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La buena administracion como institucion
juridica

José Luis Meilan Gil
Catedratico de Derecho Administrativo

Miembro de la Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion
Ex Consejero de Estado

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. LA IDEA DE BUEN GO-
BIERNO. 1. La justificaciéon del poder ptblico. 2. Identificacién entre
gobierno y administracion. 3. Diferenciacion entre buen gobierno y ad-
ministracion. III. LA BUENA ADMINISTRACION. 1. Administra-
cién Publica y administracién privada: excurso. 2. La “buena adminis-
traciéon”, como principio juridico. 3. La “buena administracién” como
derecho fundamental. 4. La insuficiencia de la perspectiva garantista de
la buena administracién. 5. Eficacia juridica de principios programati-
cos. 6. El Defensor del Pueblo y la mala administracion. 7. Actualidad
de la transparencia para la buena administracion. I'V. EPILOGO SO-
BRE ETICA Y ADMINISTRACION

RESUMEN:

El presente estudio supone una reflexiéon actual sobre el principio de “buena
administracion”. Se distingue del concepto de “buen gobierno”, que tiene un al-
to componente politico, en la medida en que la “buena administracién” se con-
figura alrededor de un contenido juridico, que debe ser rellenado (y asi lo ha si-
do trabajosamente) por la jurisprudencia y las leyes. Se analizan las huellas que
diferentes elementos asociados a la buena administraciéon han ido dejando en la
jurisprudencia espafiola y comunitaria (eficiencia, eficacia, motivacion, buena ac-
tuacion contractual o de selecciéon funcionarial, sometimiento al Derecho, etc.).
También la correcta organizacion administrativa es parte no desdenable del con-
cepto, aunque el Derecho administrativo le ha prestado escasa atencién (centra-
do como ha estado, desde su configuracién inicial, en el estudio de las patologi-
as, esto es, del control contencioso-administrativo). En el Tratado de Lisboa ha
quedado consagrado en uno de los derechos de la Carta de Derechos funda-
mentales de la UE, de la que se sigue su acufiacién como “derecho fundamental”

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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José Luis Meilan Gil ESTUDIOS

en nuestro ordenamiento, con consecuencias importantes a todos los efectos.
También se analiza su relaciéon con la transparencia en la Ley 19/2013, de
Transparencia administrativa. Aunque el principio de buena administracién no
debe tener un sesgo moralizante, al estar la Administracién compuesta por fun-
clonarios, es deseable que éstos tiendan a la virtud (Sto. Tomas de Aquino), lo que
excede, paraddjicamente, de lo puramente juridico.

PALABRAS CLAVE:

Buena administracion; buen gobierno; ética y Administracion

ABSTRACT

This study 1s a nowadays reflection on the principle of “good administration”.
It differs from the concept of “good governance”, which has a high political
component, to the extent that “good administration “ is set around a legal content,
which must be filled out (and it has been laboriously) by the case-law and
Parliament. We analyze the footprints that different elements associated with good
administration have been leaving in Spanish and EU jurisprudence (efficiency,
effectiveness, motivation, good contractual performance or good civil service
selection, rile of law, and so on... ). Also the sound administrative organization is
non-negligible part of the concept, although the Administrative Law has paid little
attention to it (focused, from its initial configuration, in the study of administrative
“diseases”, that 1s, the judicial control of the Administration). In the Treaty of
Lisbon the right to a good administration has been recognized as one of the rights
of the Charter of Fundamental Rights of the EU, with important consequences for
all purposes. We also discuss his relationship with transparency as recognized in
Spanish Act 19/2013, on Administrative Transparency. Although the principle of
good administration should not have a moralistic bias, being composed the
Administration by officials, it is desirable that they tend to virtue (St. Thomas
Aquino), which exceeds paradoxically, the purely legal.

KEY WORDS:
Good administration; good governance; ethics and Administration

I. PLANTEAMIENTO

Se habla afortunadamente con frecuencia de la “buena administraciéon”. La
expresion se ha introducido al maximo nivel del ordenamiento juridico de la
Uniéon Europea al figurar en la Carta europea de derechos fundamentales eleva-
da al rango de tratado por el de Lisboa, figura, al menos como principio en or-
denamientos juridicos de los Estados miembros, y es citada en los fundamentos
juridicos de sentencias de tribunales ante los cuales puede ser invocada. No es so-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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ESTUDIOS La buena administracién como institucién juridica

lo una laudable preocupacién doctrinal, ni un principio no exento de alegoria
que trate de “dotar de alma a la Administracién”! ni, por tanto, un asunto que
resida completamente extra muros del Derecho?.

Es una obviedad sostener que en este tema hay implicaciones varias: de ca-
racter sociologico, econdémico, politico, ético, ademas del juridico. Sucede tam-
bién, sin que sea ahora cuestion de medir en qué proporciones, con el propio De-
recho. Desde siempre lo he considerado como un fenémeno cultural, tomando la
expresion en un sentido amplio. No se entienden de un modo cabal sus categori-
as sin tener en cuenta el contexto, incluida la historia; pero al construirlas y ex-
plicarlas no deberian mezclarse las diferentes perspectivas.

La “buena administracién” puede ser expuesta utilizando indiscriminada-
mente todas esas perspectivas y, es posible que con ello se preste un gran servicio
a la sociedad, pero no tanto al Derecho administrativo que tiene sus propias re-
glas y ambito como ciencia. Sucede en este caso como con otros asuntos de gran
actualidad como la corrupcion. Por ello aqui se pregunta qué es o puede suponer
la “buena administraciéon” para el Derecho administrativo. Desde el Derecho no
se asegura aquella en su integridad. La tarea de administrar se lleva a cabo por
personas. Ni siquiera la tipificacion de delitos y las correspondientes penas, ni de
las infracciones y sanciones bastan, aunque puedan ayudar, a que los comporta-
mientos correspondan al arquetipo de la “buena administracién”; ni se asegura
plenamente con el cumplimiento de lo establecido en el ordenamiento juridico,
tratese de preceptos o principios. La “buena cara” que pone un funcionario en
su atencién al ciudadano forma parte de la “buena administraciéon”, y tendra su
raiz en convicciones de educacién o de ética que, se corresponden con el carac-
ter de servidor publico que, por otra parte, tiene su anclaje en la Constitucién y
en las leyes.

Se pretende, por tanto, abordar la “buena administraciéon” desde la perspec-
tiva del Derecho administrativo. Qué sentido tiene; cual es su ambito; qué con-
secuencias se derivan de su reconocimiento juridico. Esa inserciéon en el Derecho

1 J. TORNOS MAS, “El principio de la buena administracién o el intento de dotar de alma a la Ad-
ministracion”, Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin Retortillo, vol. 1, Go-
bierno de Aragén, Cortes de Aragon, 2008, pp. 829 y ss.

2 A su exposicion, andlisis y divulgacion se ha dedicado con particular empefio el profesor J. RODRI-
GUEZ-ARANA MUNOZ, expresién de un autocalificado “pensamiento abierto, plural, dindmico y com-
plementario” del que pueden citarse £/ Buen Gobierno y la Buena Administracion de Instituciones Piblicas, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2006 y Dereito_fundamental @ Boa Administragao Piblica, Forum, Belo Horizonte,
2012.
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proporciona una indudable garantia para que sea efectiva, mas alla de proclamas
y buenos deseos. Por seguir con el ejemplo de la corrupcién, en el ambito con-
tractual de la Administracién el Derecho puede combatirla regulando de una
manera adecuada el ier que conduce hasta la seleccion del contratista y la adju-
dicacion del contrato y, en favor de los mismos principios de igualdad, no discri-
minacién y transparencia, impidiendo la prerrogativa de la Administracién para
la modificacion del contrato®.

Dentro del ambito de la “buena administracion” en la Unién Europea lo de-
cisivo para reconocer el derecho de los interesados a tener acceso a los docu-
mentos que posean la Comision y el Consejo, antes de elevarlo al nivel de fun-
damental, no fue un Cédigo de buena conducta®, sino la Decision adoptada pos-
teriormente®. La intencién moralizadora de obligar a resolver expresamente, por
ejemplo, resulta insuficiente desde una buena administracion; deberia generar,
cuando menos, responsabilidad del funcionario. Todo ayuda, pero convertir la
“buena administraciéon”, con lo que ello comporta, en un derecho colabora a que
sea cfectiva.

El propio enunciado de la “buena administracién” proporciona un cierto
equivoco, segiin que se exprese ortograficamente con mindsculas o con mayus-
culas, que remite a la propia concepcion del Derecho administrativo, dentro de
lo que puede considerarse Derecho del Estado, al que pertenece también el De-
recho constitucional. No parece necesario insistir en que el Derecho administra-
tivo ha de hundir sus raices en la Constitucion, lo que me ha permitido hablar
tempranamente de un Derecho administrativo constitucional, no solo como “De-
recho constitucional concretizado”, sino también por su virtud constitucionali-
zante’; pero quiza no sea superfluo aludir a que la “buena administracion” se

3 Cfr. J.L.MEILAN GIL, “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revision”, RAP, 191, 2013.

*+ Sobre el soft law que prepar6 el acuerdo de Niza cfr. B. TOMAS MALLEN, El derecho fundamental a
una buena administracion, INAP, Madrid, 2004, pp. 89 y ss. El Codigo de buena conducta administrativa de
2001, del Defensor del Pueblo europeo tenia como objetivo “concretar en la practica lo que significa el de-
recho a una buena administracién establecido en la Carta”.

5 Cfr. STJE 2007/730 de 27 de noviembre, asunto Athanasios Pitsionis /BCE. El Codigo de conducta
sobre principios para acceso de documentos en su poder preveia que el publico tendra el mayor acceso

a los documentos que posean la Comision y el Consejo. La Decision es 93/731. Su vulneracion fue el
objeto del recurso.

6 £l Real Decreto-Ley 4/2012 considera el silencio administrativo en él contemplado como falta muy
grave del funcionario. Cfr. J.. MEILAN GIL “El silencio de la Administracion”, Anuario da Facultade de De-
reito. Universidade da Coruiia, 2012.

TCh.J. L MEILAN GIL, Categorias juridicas en el Derecho administrativo,Iustel, Madrid, 2011, pp 22-23
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comprende mejor desde una concepcién del Derecho administrativo que no se
construya como el Derecho de la Administracion, como ha venido sosteniendo
una dominante direccién doctrinal® y que se encuentra también en la brillante
idea de “un derecho del poder para la libertad. Y esto, se dice, porque hace posi-
ble ésta mediante el condicionamiento o limitacion de aquél”™. Responden a la
construccion propia del Estado liberal — Hauriou es una muestra- con una clara
y plausible intencion de someter el Poder a control -el recurso por éxces du pouvorr
es significativo- y, como habra ocasién de subrayar, en esas construcciones queda
oscurecido el caracter servicial de la Administracién, forzada la inclusion de las
prestaciones propias del Estado social, difuminado el fundamento de los derechos
fundamentales y la libertades publicas reconocidos constitucionalmente, y no
consideradas las consecuencias de la definicién constitucional del Estado como
democratico. Resulta reduccionista ante la asuncion del Estado social y demo-
crético de Derecho que no es del caso desarrollar!”

En 1967, por el contrario, puse el acento en la toma en consideracion de los
intereses colectivos y hablé de su “regulacion y gestion subordinada”!!, expre-
si6n, que, salvo el cambio de intereses colectivos por generales, ha quedado en el
articulo 103 de la CE, en cuya redaccion intervine, que no figuraba en el ante-
proyecto: “La Administracion sirve con objetividad los intereses generales... *12,
La Administracion estd sometida al Derecho, no solo a la ley como ha sostenido
una tradicional concepcion del Derecho administrativo. Es poder, pero vicarial;

sirve, pero no determina los intereses generales, ni es titular de ellos. Su fin es ha-

8 Derecho propio y especifico de las Administraciones Pablicas en cuanto persona. Un Derecho esta-
tutario hecho de un equilibrio entre privilegios y garantias. E. GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho
administrativo, 6* ed. t.I, Civitas, Madrid, 1993, pp. 38 y ss.

9 F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho administrativo espaiiol, Eunsa, Pamplona, 2° ed. 1993, p. 424.

10 La originalidad de ese enunciado constitucional “no radica en los términos que contiene tomados

cada uno de ellos aisladamente. ... ni tampoco en una simple agregacion o yuxtaposicion... sino... en la in-
tegracion de los tres términos en una totalidad conceptual... vinculados entre s Cfr. M. GARCIA PE-
LAYO, “El Estado social y democratico de Derecho en la Constitucién espafiola”, Obras Completas, Cen-
tro de Estudios Politicos y Coonstitucionales, Madrid, 2009, pp. 1663-64. Sobre la superacién del postula-
do clasico ademés de la bibliografia citada en nota anterior y posterior cfr. J.L.MEILAN GIL, Contestacién
al discurso de J. L. CARRO FERNANDEZ- VALMAYOR, Ley y Administracién Piblica. Un ensayo dogmiti-
co sobre la potestad administrativa de la Administracion, Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion,
2012.

1 Cfr. J.L. MEILAN GIL, El proceso de la definicion del Derecho administrativo ENAP, Madrid, 1967, pp.
84-85

12 Cfr. J.L. MEILAN GIL, Categorias... pp. 182-183.

13 En ese sentido STS de 27 de marzo de 1986, citada en mi Prélogo al libro de J, RODRIGUEZ-
ARANA La suspension del acto administrativo en via de recurso, Montecorvo, Madrid, 1986. El fundamento cons-
titucional se encuentra en el citado articulo 103 que alude al principio de eficacia.
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cerlos efectivos!® o garantizar su efectividad en el caso de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion, que son el “ntcleo duro”, irreductible,
de los intereses generales.'*

Sostenia entonces un concepto material, ratione materiae, para referirme a lo
administrativo, mas que a un criterio formal o personal de la Administracién y a
los ejemplos puestos entonces pueden anadirse hoy que puede hablarse de Dere-
cho administrativo aunque el poder de donde emane la actividad sea diferente de
la Administracion Puablica (legislativo, judicial... ). Para acoger esta realidad al-
gtin autor ha debido modificar su definicion inicial'”. Es, de otra parte, la que do-
mina en el Derecho comunitario a la hora de definir quién es poder adjudicador
en los contratos publicos!'® y se constata en el Texto refundido de los contratos del
sector publico que engloba entidades que no son Administraciones publicas, por
citar solo un ejemplo.

En hacer efectivos los intereses generales que le vienen predeterminados a la
Administraciéon, por iniciativa del Gobierno y el aval del Parlamento radica la
“buena administracion”!’. No es un estandar uniforme vy fijo, acentuada esa po-
sible variacién por la alternancia en el Poder propia de un Estado democratico y
en el caso de los derechos fundamentales vinculada a la voluntad constituyente.
Desde esa perspectiva la “buena administracion™ no responde a bienintenciona-
dos principios de Ciencia de la Administracion, sino a postulados con fuerza ju-
ridica en un Derecho administrativo acorde con el progreso tecnoldgico y los re-
querimientos de la profundizacién democratica.

Desde la concepcion del Derecho administrativo antes adelantada, con refe-
rencia al servicio a los intereses generales, en los que se incluyen los derechos fun-
damentales de la persona, se comprende mejor la “buena administracion”. Es un
servicio a los ciudadanos, no el magnanimo ejercicio de una prerrogativa en re-

14 De su efectividad habla el articulo 9,2 de la CE. Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Administracién Pablica,
intereses generales e interés publico”, en Categorias... pp. 184 y ss.

15 Cfr. F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, vol 1. 11* ed. Tecnos, Madrid, 1989, p-
113.

16 STJCE de 20 de septiembre de 1998, asunto 31/87, Gebroeders Beentjes BV/ Estado de los Pai-
ses Bajos, que tom6 para ello como punto de partida que la nocién de Estado debe ser objeto de una in-
terpretacion funcional.

17 Por esa tesis se pronuncia J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento de-
bido, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 156 y ss con cita en el mismo sentido de BASSOLS COMA. Para
TORNOS, op. cit. p. 829 la buena administracién “exige algo mas que el servir de forma objetiva a los in-
tereses generales”.
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lacién con los “administrados”, expresion que he evitado siempre. En Gltimo tér-
mino, ese caracter servicial, orgullo de una plausible tradicién que no deberia de-
saparecer o infravalorarse, la del civil Service o de los servidores publicos, insita en
la idea del servicio publico prestacional, responde en los constitucionalismos ac-
tuales de Estados democraticos a la importancia de la dignidad de la persona y
los derechos inviolables que le son inherentes... fundamento del orden politico y
de la paz social, en la expresion del articulo 10 de la CE, una norma juridica y
no un ramillete de proclamas politicas o de exhortaciones éticas.

Desde esa perspectiva se comprende que el acto administrativo como imposi-
cién unilateral, resultado del ejercicio de una potestad, ceda posiciones no solo
en favor de la prioridad de los derechos fundamentales, sino en el terreno de au-
torizaciones previas'® La pérdida de poder no tiene por qué suponer una apro-
piacién de competencias publicas por la sociedad!?, sino el reconocimiento del
protagonismo de la sociedad?” que implica un cambio en la manera de ejercer la
Administracion puablica su funcién, de acuerdo con un Estado no solo de Dere-
cho y social, sino también democratico y de derechos fundamentales que se im-

ponen a los poderes ptblicos incluido el legislativo®!.

El adjetivo “buena” referido a la administraciéon como actividad, mas que co-
mo estructura y organizacion, posee consciente o inconscientemente una conno-
tacion ética??. En esa direccion podria llegar a concluirse que lo ético en la Ad-
ministracién publica coincide con el cumplimiento del fin que justifica su exis-
tencia, en la realizacién del Derecho, teniendo en cuenta que se trata de una ac-
tividad humana. Solo las personas son responsables éticamente. Derecho y ética
no se confunden. Aun no siendo coincidentes, no son completamente ajenos, sin
caer en extremos de teocracia juridica o de relativismo positivista, que de todo ha
habido en la historia o de un modo menos contundente, sin utilizar lo moral pa-
ra explicar actuaciones que pueden ser explicadas por lo juridico, como se ha he-
cho en relacion con la desviacion de poder.

18 Cfr. J.L MEILAN GIL, “Sobre la revision del caracter instrumental del acto administrativo”, Re-
vista andaluza de Administracion Piblica, 84, 2012.

19 En sentido opuesto, J. ESTEVE PARDO, La nueva relacion entre Estado y Sociedad: aproximacion al tras-
Jondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013.

20 La proteccién del medio ambiente ofrece testimonios varios. Por ejemplo, Reglamento 66/2010 del
Parlamento y Consejo de la U E sobre el uso voluntario de la etiqueta ecologica.

21 Sobre la introduccién de los derechos fundamentales de la persona en el ordenamiento juridico es-
paiiol, por una enmienda de mi autorfa a la Ley para la reforma politica de 1977, cfr. J. L. MEILAN GIL,
Categorias juridicas. .. pp. 184-186.

22 Amplia y brillantemente en J. RODRIGUEZ-ARANA, La dimensién ética de la funcion piblica, INAP,
Madrid, 2013. ROMEU FELIPE BACELLAR FILHO, Relexoes sobre Direito administrativo. Forum, Belo
Horizonte, 2009.
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Aunque la realizacion del Derecho que concierne a la Administraciéon no ago-
te el alcance de la dimension ética de la actuacion de sus autores, en gran medi-
da el comportamiento conforme a Derecho es sintoma de comportamiento ético.
Forma parte de la profesionalidad exigida a los servidores ptblicos y de ahi la im-
portancia de una continua formaciéon. Pero “la buena administraciéon”, no que-
da reducida al buen comportamiento de las personas; es también aplicable a la
Administracién como organizacién a la que es muy forzado atribuir una califica-
cion ética, aunque puede hablarse de estructuras “inmorales”.

El Derecho, en su conjunto, tiene sus limitaciones. Puede y debe orientar y di-
rigir y estimular el buen hacer y también castigar y disuadir, por tanto, de com-
portamientos indebidos asi como disponer de modo que sean dificiles de llevarse
a cabo, haciendo trasparente la actuacion publica. Las claves para una actuacion
ética en la Administraciéon Pablica habra que encontrarlas no pocas veces fuera
de ese ambito. Y en todo caso, es indispensable la colaboracién de una concien-
cia social que estimule la “buena administracién”.

Con frecuencia la buena administraciéon es acompanada por el buen gobier-
no y en ocasiones se identifican. En ese sentido se habla de Administraciéon Bush
o Administraci6on Obama. A estas alturas de la historia pueden deslindarse am-
bos conceptos. Las politicas publicas son definidas por el Gobierno o a su inicia-
tiva, incluso ocupando el espacio de la ley cuando tiene mayoria absoluta en el
Parlamento y opera mediante Decretos-Leyes. A la Administracion incumbe eje-
cutarlas, aunque también el propio Gobierno puede administrar.

La “buena administraciéon” implica que la Administracion realice su cometi-
do de modo adecuado a la politica disefiada. El gobierno puede acordar una po-
litica de obras publicas. La ejecucion se concretara en la suscripcion de contratos
entre la Administraciéon y los particulares. Una defectuosa preparaciéon de los
pliegos de clausulas administrativas revelaria una mala administracién. La con-
tratacion publica se convierte en un medio para la realizacién de politicas publi-
cas?3, como es ya paradigmatico en la UE para hacer efectivo la sostenibilidad
del medio ambiente como reconocimiento de la solidaridad intergeneracional,
que ha propiciado la expresion de Green public procurement®* u otros objetivos poli-
ticos o sociales®.

23 Cfr. J. L. MEILAN GIL, “Las prerrogativas. ..

24 Cfr. J. PERNAS GARCIA, Contratacién publica verde, 1a Ley, Madrid, 2011. Se trata, en definitiva,
de “todos —con una proyeccién de futuro- tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo” (articulo 45 de la CE).

25 Cfr. J. PERNAS GARCIA (Coord.) Contratacion piblica estratégica, Thomson Reuter Aranzadi, 2013.
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El deslinde de gobierno y administracién no siempre es facil. El articulo 97 de
la CE expresa, no obstante, con claridad que “el Gobierno dirige la politica in-
terior y exterior, la Administracion civil y militar”. La Administracién no formu-
la las politicas publicas y se desnaturaliza su funcion si se politiza contaminando-
se de la alternancia en el Gobierno, porque seria proclive a no actuar con la im-
parcialidad constitucionalmente requerida (articulo 103,3 de la CE).

Aunque sea relativamente reciente la utilizaciéon de la “buena administra-
ci6n” cuenta detras con una larga historia.

II. LA IDEA DE BUEN GOBIERNO
1. La justificaciéon del poder publico.

La justificacion del poder publico se ha formulado de varias maneras y con
diferentes nombres a lo largo de la historia, a la que va asociada una amplia lis-
ta de ilustres pensadores de cita innecesaria. Tiene que ver con los fines que se
propone la organizaciéon politica. Dicho de una manera rapida, con técnica im-
presionista, el ejercicio del poder publico se justifica por y para la procura del
bien comun, el vivere bene de los miembros de la sociedad politica en expresiones
clasicas de Aristoteles”(eudamonia) y Tomas de Aquino (virtus)®%, la felicidad de los
stibditos y el bienestar en la época de la Ilustracion?’ y el Despotismo ilustrado
—“Mi dolor, dira el emperador José II- es no poder hacer a todo el mundo feliz-,
en la Declaracion de independencia de los EEUU — the pursuit of happiness, como
un derecho- o como proclamé la Constitucion de Cadiz en su articulo 13: “El ob-
jeto del Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda sociedad
politica no es otro que el bien estar de los individuos que la componen”.

Algunas de las expresiones recordadas revelan que lo que hoy se entiende por
gobierno, administracién y ética aparecen mezcladas en la fundamentacion y
ejercicio del Poder publico. La evolucion historica puede ser examinada como un
proceso de diferenciacion de esos ambitos del quehacer humano.

En ese sentido ].M.GIMENO FELIU, “La ley de contratos del sector publico ;una herramienta eficaz pa-
ra garantizar la integridad? Mecanismos de control de la contrataciéon administrativa en la contrataciéon
administrativa”, REDA, 147, 2010 en donde se habla de la contratacién como herramienta al servicio de
los poderes publicos para el cumplimiento de sus fines o sus politicas ptblicas.

26 Cfr. S. Thomae Aquinitatis, In decem libros Aristotelis ad Nicomachum expositio, Marietti, 1964, T lectio
1,4 y In octo libros Politicorum Aristotelis expositio, Marietti, 1996, I lectio, 11y 31.

27 Cfr. J.L. MEILAN GIL, J.L. Categorias juridicas en el Derecho administrativo, Tustel, Madrid, 2011, pp.
177-180.
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En ese sentido, principios para el buen manejo de la res piblica se encuentran,
por ejemplo, en Aristoteles (La Politica), en Cicerdn (De legibus), en Santo Tomas
(De Regimine Principis). Esa corriente se desplaza a lo que podria denominarse filo-
sofia politica: son los consejos al Principe para el buen gobierno, criterios de ex-
periencia o de moral en el gobierno del pais y, simultaneamente, limites del po-
der. Asi el Defensor civitatis de Marsilio de Padua o las obras de Maquiavelo (Dis-
cursos sobre las décadas de Tito Livio) y el celebérrimo El Principe, anotado por Napo-
le6n Bonaparte?®, o el menos conocido Norte de Principes de Antonio Pérez 2.

El absolutismo del Antiguo Régimen se sintetizaba por los revolucionarios
franceses y tratadistas del Derecho publico coetaneos y posteriores en el axioma
Rex, legibus solutus, aunque en expresion de Vazquez de Menchaca estaba legibus
allgatus. No es cuestion de ahondar en el analisis. Bastara reconocer en esa liga-
z6n la vertiente moral inherente durante centurias a la concepciéon de la Monar-
quia.

En el ciclo de evolucién del Estado, por lo que ahora interesa, una etapa se
corresponde con la gute Policey, 1la bonne police como expresiéon de buen gobierno.
En ella “se mezclan el aristotelismo tradicional y el espiritu de organizacién del
Estado moderno”’. De ahi tomaran su nombre los heterogéneos escritos que tie-
nen por objeto la gestiéon de los asuntos del Estado. También serd denominada
cameralistica, por el caracter practico, deducido de la actividad desarrollada en las
distintas dependencias (camera, kammer).

La estrecha vinculacion a la practica y la falta de un método adecuado en el
tratamiento y seleccion de las materias daban como resultado un fuerte caracter
asistematico que se reflejaba en la mezcla de juicios de valor, descripciones, pro-
puestas de reformas, con un caracter paternalista y hedonista en su orientacién
basica.

Existian reglamentos de administracién y textos juridicos, pero también la éti-
ca estaba presente en catalogos de las “virtudes del buen funcionario”. Para el
buen gobierno el Principe precisaba de servidores que, ademas de ser experi-
mentados y habiles, debian ser leales y piadosos, de acuerdo con el pensamiento
de la época.

28 Espasa-Calpe, Madrid, 13* ed, 1973

29 Norle de Principes, Virreyes, Presidentes, y Governadores, y Advertencias politicas sobre lo piiblico y particular de una
Monarquia, Espasa-Calpe, Madrid, 1969.

30 Cfr. MICAEL STOLLEIS, Histoire du Droit Publique en Alemagne. Droit publique impériale et science de la
police. 1600-1800, pp. 509 y 546.
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Se imponia una labor de sistematizacion, a la que estan vinculados los nom-
bres de Delamare (7Traité de la Police) y de von Justi (Grundsatze des Polizeitwisens-
chaf)®!. El estudio cientifico se mezcla con consideraciones acerca de la conve-
niencia o no de la intervenciéon del Estado en una determinada materia. Es sin-
tomatico el contenido de la obra dedicada a la agricultura, al comercio y manu-
facturas y las costumbres que deben seguir los subditos y todo para procurar la
felicidad publica; pero se establece ya entonces la relacion entre los fines del Es-
tado y los medios para conseguirlos y siempre teniendo en cuenta la realidad
practica circundante.

La transicion de la ciencia cameral a la Ciencia de la Administracion del si-
glo XIX esta marcada por la obra de von Mohl (1799-1875), que establece la di-
ferencia entre Derecho, Constitucion y Administracién. Un paso decisivo lo da
Lorenz von Stein (1815-1890) con su monumental Verwaltungslehere que intenta re-
ducir el caos cameralista a sistema®2. Es posible porque existe una idea de la Ad-
ministracion, que da unidad a la actividad del Estado. La Administracion es la
medida de la fuerza y de la accion del Estado. Es la Constitucion en su realiza-

cién dindamica; la Administracién como “Constitucién en acciéon”. 33

Merece la pena detenerse brevemente en el planteamiento de von Stein por
la significacion de su intento y la deriva que va a tener el estudio de la Adminis-
tracion. En €l la consideracion juridica de la Administracion, lo que hoy se llama
Derecho administrativo, no es algo independiente de la Ciencia de la Adminis-
tracion: ésta es una ciencia unitaria que tiene por objeto la Administracién glo-
balmente considerada, no exclusivamente desde un punto de vista formal. Si-
guiendo la linea cameralista se fija en la actividad real del Estado, que se en-
cuentra condicionada por una serie de datos econémicos, historicos y sociologi-
cos sin los cuales no se explica.

La profecia sobre el papel integrador de la Ciencia de la Administracion re-
sulto fallida en el tiempo. Lo que se impondra serd una consideracién dominan-
te de la aproximacion juridica a la Administracion, la preocupacion por el so-
metimiento de la Administraciéon al Derecho, caracteristico del Estado de Dere-
cho, el Rechstaat, que liderara la figura de Otto Mayer. En los casos en los que se

31 Traduccién al espaiiol desde el francés de PUIG Y GELABERT Elementos generales de la Policia
(1784). Sobre la cuestion cfr. A GALLEGO ANABITARTE, Formacion y enseiianza del Derecho Piblico en Es-
paia (1769-2000), pp. 76-85.

32 Una corriente mayoritaria considera a la Ciencia de la Policia como antecedente de la Ciencia de
la Administracién. En ese sentido, M. BAENA del ALCAZAR, Los estudios sobre la Administracién en la Espa-
fa del siglo XVIII, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,1968

33 Cfr. Harmut MAURER, Derecho administrativo, trad. espafiola, Marcial Pons, Madrid, 2011.
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conserva el nombre de Ciencia de la Administracion, como ha sucedido en Es-
paila o Italia, se la ha concebido como “el pariente pobre del Derecho adminis-
trativo”, una especie de cajon de sastre en el que se recogerian los desechos del
estudio de la Administracién, lo que no es susceptible de estudio juridico, inclu-
so cuando éste se ocupa de la organizacion.

Sera preciso llegar al siglo XX para que se lance la idea de la “vuelta a von
Stein (Smend, Forsthofl), de alguna manera similar a la “vuelta a Colmeiro” pa-
trocinada en Espana por Jordana de Pozas en los anos 40 del pasado siglo. Ese
movimiento defiende, en definitiva, la consideracion, junto al Derecho, de lo exis-
tente por debajo de las formas juridicas, es decir, la realidad econémica, sociol6-
gica que las normas juridicas pretenden vaciar, la perspectiva historica que evi-
dencie su origen y evolucion para lograr, en consecuencia, un criterio para de-
terminar si es oportuno o inoportuno su mantenimiento.

El itinerario en los EEUU no es coincidente. Los cambios sociales que se
operan a finales del siglo XIX y comienzos del XX influyen en la actividad y
estructura del Estado. El aparato estatal aumenta, se complica, no puede
manejarse de un modo propio de aficionados y de personas que cambian al
compas de los vaivenes politicos, de acuerdo con el spoil’s system. Ademas de
ineficiencia, el turnismo politico facilita la corrupcion. Los primeros estudios no
proceden de juristas, sino de especialistas en ciencias politicas. Un referente
paradigmatico es el articulo publicado en 1887 por Woodrow Wilson, mas tarde
Presidente, con el titulo “The Study of Administration”. Su lema es “Public
Administration out Politics”.

Los estudios sobre la Administracion publica estan presididos por una idea de
reforma. Se trata de hacer mas efectiva la responsabilidad del Ejecutivo por su
actividad de gobierno, de hacer mas neutrales y mas competentes a los funcio-
narios, de conseguir que la actuacién administrativa se acerque al nivel de efi-
ciencia de la empresa privada, de acuerdo con el protagonismo caracteristico de
la sociedad en ese pais.

En todo caso, conviene retener que en los EEUU los estudios sobre la Admi-
nistracion Pablica no corresponden al Derecho administrativo, sino a los cultiva-
dores de la ciencia politica. Aquel tiene una declarada orientacion garantista: cua-
les son los poderes de las agencias administrativas y sus limites; con qué medios
se cuenta para mantenerlas dentro de sus limites.>*

3% Cfr. SCHWARTZ, B. Administrative Law, Little, Brown and Company, Boston-Toronto, p. 3.
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2. Identificaciéon entre gobierno y administracion

La diferenciacién entre gobierno y administraciéon queda difuminada duran-
te el constitucionalismo basado en la separacion de poderes, abanderada por los
revolucionarios en Francia. La Administracion queda embebida en el Poder eje-
cutivo y en la Europa post napolednica, en virtud del principio monarquico, que
supuso una transaccion entre los principios revolucionarios y las Monarquias: el
Rey como cabeza del Ejecutivo participara en el poder legislativo.

No hay en el plano cientifico una separaciéon entre gobierno y administracion,
de lo que son muestra los pioneros del Derecho administrativo en Espana3S. En
Gomez de la Serna (1843) no se realiza esa distincién. La ejecucion de las leyes
se lleva a cabo por dos medios: “uno es el de la accién y otro el de la decision; es-
to hace que el Poder Ejecutivo se ha dividido en Poder Administrativo o Ejecuti-
vo y en Poder Judicial”. Para Colmeiro (1876): “Administrar significa gobernar,
en cuanto gobernacién equivale al ¢jercicio del Poder ejecutivo”.

Esos pioneros hablan de la ciencia administrativa al referirse a la Administra-
ci6n. En Javier de Burgos, la Administracién, que acompana al hombre antes de
nacer y durante toda su vida hasta después de la muerte, es “mas ciencia que De-
recho” es “la mas vasta y la mas ttil de las ciencias morales”3%. Para Ortiz de Za-
figa, la economia politica preparé el camino para el descubrimiento de la cien-
cia mas importante atin conocida con el nombre de Administraciéon. La ciencia
de la administracion serfa la necesidad de las naciones modernas?’. Posada He-
rrera hablara de que todo lo que tienda a destruir el principio de la sociedad y
detener su progreso “sera contrario a las reglas de la buena administracion”® Los
planes de estudio de las Universidades en el siglo XIX, reflejan la vinculacion de
la Administracién a otras disciplinas académicas®

35 Cfr. MEILAN GIL, J L, Lectura de cldsicos del Derecho administrativo. Andavira, Santiago de Compos-
tela, 2012, pp. 144 y 205, respectivamente.

36 Cfr. J.L MEILAN GIL, Lecturas..101-106. “Hacer bien es la incumbencia esencial, la suma de to-
das las atribuciones de la Administracién”, dice su Instruccién de 1833 a los Subdelegados de Fomento,
cit. por A. SANCHEZ BLANCO, “El derecho a una buena administracion. Control de desviaciones” en
Derechos y garantias de | ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Lépez Moreno, Coord. F. LOPEZ ME-
NUDO, Iustel, Madrid, 2011.

37 Para GALLEGO ANABITARTE, refuerza su tesis de que empalma con el tradicional mando po-
litico, el econémico y gubernativo Formacion... p.166.

38 Lecciones de Administracion, ed. de 1978, p. 52, sin un significado especifico de la expresion.

¥ Ch.J L MEILAN GIL, Los planes universitarios de enseiianza en la Espaiia contempordnea, ENAP, Madrid,
1970. En el plan de 1850, por ejemplo, la seccion de Administraciéon era una de las cuatro que consti-
tuian la Facultad de Filosofia. En la ley Moyano forma ya parte de la Facultad de Derecho.
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3. Diferenciacion entre buen gobierno y buena administracién*’

Mis que una separacion organica entre Gobierno y Administracion, tanto en
la doctrina cientifica como en la legalidad constitucional, se ha ido abriendo pa-
so una distincion funcional entre gobierno y administracion.

En ese sentido, Posada Herrera (1842): “Las funciones del Gobierno son de
una esfera mas elevada que las de la Administracion, son las que estan atribuidas
constitucionalmente al Poder real; la Administracién tiene funciones que aunque

menos importantes, no son menos provechosas al bienestar y felicidad del pais”.*!

Segtin Otto Mayer, “para toda actividad que no sea ni justicia, ni legislaciéon
se introduce la palabra administraciéon, no para remplazar al vocablo Gobierno
(Regierung), sino para designar una nueva rama de la actividad, la cual despren-
diéndose también del gobierno se ubica al lado de la justicia”*?. El gobierno con-
sistiria en “la alta direccion, el impulso que parte del centro para hacer marchar
los asuntos en el sentido de una buena politica y el interés general”.

En una linea equivalente se pronuncia Hauriou. La funcién administrativa
consiste esencialmente “a faire les affaires courants du public” y la funcién de go-
bierno “a resoudre les affairs exceptionelles”, que interesan a la unidad politica y
a velar por los “grands intéréts nationaux™*3. La diferenciaciéon no esta explicita-
mente formulada, por ejemplo, en los EEUU. La CE, en cambio, como se recor-
d6 anteriormente, ofrece base para la distincion.

El anterior recorrido permite distinguir en la actualidad entre buen gobierno
y buena administracion. El buen gobierno es el que mejor responde a las aspira-
ciones de la sociedad. La prueba decisiva en un sistema democratico viene ma-
nifestada por el apoyo o respaldo que tenga en los electores. El juicio juridico es
inapropiado.

Se trata de opciones de caracter politico, vinculadas a posiciones o concep-
ciones ideolégicas que responden al pluralismo inherente al sistema democratico.

10 No se hara referencia al término gobernanza reiteradamente utilizado en la actualidad. Sobre ello cfr.
J.L. MEILAN GIL, Aproximacion al Derecho administrativo Global, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2011.

1 JI MEILAN GIL, Lecturas. .. p. 161.

Y2 Cfi. Le droit administratif allemand, Paris, 1903. Para su comprension es preciso tener en cuenta su con-
cepcion del acto administrativo como cjecucion o aplicacion de la ley de un modo paralelo a la sentencia.
Cfr. MEILAN GIL, J L, Categorias juridicas en el Derecho administrativo, Tustel, Madrid, 2011

43 Cfr. M HAURIOU, Précis élementaire de Droit administratif, 5* ed., puesta al dia por André HAU-
RIOU, p. 11.
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Se concretan en politicas publicas, que pueden ser objeto de andlisis por los cul-
tivadores de la ciencia politica, por politélogos; no desde la ciencia juridica, he-
cha la salvedad de comprobar el respeto a la Constitucion. Desde aquel punto de
vista pueden ser examinadas y propuestas las reformas en materia econémica, de
salud, de educacién, de medio ambiente y tantos otros capitulos de la accion del
Estado.

La buena administraciéon tiene un ambito acotado por esas politicas publicas,
con el sometimiento pleno a la ley y al Derecho. En ese sentido podria sostener-
se que toda reforma administrativa que tiende a hacer realidad el paradigma de
la buena administracién, ha de insertarse en el ordenamiento juridico, desde el
que puede razonarse la idoneidad de la organizacién, de las formas de actuacion
y la regulacion del régimen de los agentes para la realizacion de las politicas pa-
blicas, sin que exista una mezcla inapropiada de aproximaciones cientificas dife-
rentes.

Adoptado, por ejemplo, el protagonismo del mercado en actividades que pre-
viamente eran de titularidad ptblica aunque fueran gestionadas por particulares,
y aceptada la creacion de agencias reguladoras, un juicio sobre la buena admi-
nistraciéon no consiste tanto en valorar la orientacién que presidié aquella deci-
si6n politica cuanto en analizar si la organizacion administrativa levantada res-
ponde adecuadamente a la finalidad perseguida por la decision politica.

En ese sentido la funcién de las referidas Agencias tiene que ver con la singu-
laridad de los sectores liberalizados, en algunos casos de gran complejidad técni-
ca, como sucede en el de las telecomunicaciones o el energético. Esa circunstan-
cia requiere una especializacioén en aras de que puedan cumplirse de un modo
satisfactorio los fines sefialados a las Agencias, que no se pueden lograr con una
unificaciéon de entidades, acordada desde una indiscriminada reduccién del gas-
to publico. La mala administracion resultante proviene de una decision equivo-
cada, de un mal gobierno.

Apurando el ejemplo, existe consenso en que las agencias reguladoras tengan
la necesaria independencia. Esa nota se extiende a lo que con diferentes finali-
dades puede llamarse Administraciéon instrumental, entes instrumentales, cuyo
analisis excede el proposito actual.** No resulta excesivo sostener que la razén de
esa independencia radica en la necesidad de un distanciamiento del Gobierno en
materias que, por una u otra razon, se considera que rebasan el ¢jercicio ordina-

# Cfr. MEILAN GIL, J L, La Administracién Piblica en perspectiva, Universidade da Coruna, 1996, pp.
511 yss.
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rio del poder gubernamental. Se trata de conseguir una “neutralizaciéon” del Go-
bierno, cualquiera que sea su coloracién politica, en determinados sectores: pro-
teccion de datos personales, energia nuclear, radio y television publicas, Banco
central, entre otros.

A veces, esa independencia no es una elecciéon libremente adoptada por un
Estado miembro de la Unién Europea, sino obligada o sugerida por ésta. Es el
caso reciente, en el marco de las medidas requeridas para cumplir con el objeti-
vo marcado de reduccion del déficit puablico, la creaciéon de una Unidad inde-
pendiente con la finalidad de que siga o vigile el cumplimiento de los objetivos
comprometidos por las Administraciones Pablicas en cuanto a endeudamiento.

Una sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16 de oc-
tubre de 2012 declar6é que no era conforme con el derecho comunitario la Co-
mision austriaca de proteccion de datos personales por no cumplir con la obliga-
ci6n de actuar con la completa independencia que se exige a la autoridad para el
control en materia de datos personales, porque su administrador es un funciona-
rio federal sometido a supervisién jerarquica y la secretaria estd integrada en la
Cancilleria federal.

III. LA BUENA ADMINISTRACION
1. Administracién Pablica y administracién privada: excurso.

La Administracion Puablica, se ha adelantado, tiene como finalidad, como mi-
sion podria decirse, servir con eficacia los intereses generales. Desde esta funcion
han de considerarse reformas que tiendan a mejorarla al servicio, en definitiva,
de los ciudadanos. Es lo que distingue de las empresas privadas. Es prudente, por
ello, alertar de afirmaciones que pueden resultar equivocas por su ambivalencia,
en el sentido de que toda agregacion social precisa una cierta administracion.

El adjetivo publico es determinante para entender de qué se habla. EI mode-
lo de la Administraciéon puablica no ha de buscarse en el sector privado, aunque
algunas de sus técnicas puedan ser aprovechadas. Como se ha dicho con autori-
dad (Wolff)®, la Administracién publica, como la Administracién privada es cui-
dado de asuntos, de negocios (Geschaft), pero la expresion es equivoca, porque la
esencia de aquella no viene determinada por la consecucion de ganancias. Aun
cuando no se excluyan, su actividad es funcién (Amt) y no negocio (Geschafi). Es el
fin lo que diferencia unas y otras administraciones.

5 Verwaltungsrecht,, 5* ed. Munich y Berlin, 1963, p. 12.
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La eficiencia no se mide por los mismos parametros en la Administracién pu-
blica y en la empresa privada. Eso no es ébice para que estudios y practicas ex-
perimentadas en el sector privado puedan ser adaptados a la Administracion Pa-
blica; pero el criterio de evaluacion es obviamente diferente en uno y otro caso.
El rendimiento de la eficiencia, la productividad, la organizacion racional del tra-
bajo se mide en funcion de las peculiares misiones de una y otra, sin necesidad
de identificarlas. En el fondo, puede existir un cierto posicionamiento ideologico,
en el que no es necesario insistir, o un planteamiento tactico para hacer mas via-
ble la introduccién de reformas. No es infrecuente que frente a una impresién ne-
gativa del funcionamiento de la Administracién publica, explicable por la con-
ciencia que los ciudadanos tienen de sus derechos, se presente la eficiencia de la
empresa privada.

2. la “buena administracién”, como principio juridico.

La buena administracion ha sido -y es- utilizada por la doctrina cientifica, por
los tribunales y por la legislacién como principio juridico. En ese sentido las nor-
mas de buena administracién “deben dirigir toda la de la Administraciéon Pabli-
ca”, en palabras de Garcia Trevijano, que “no son iguales a la moderna ciencia
de la administracién.* Como “principio rector que impone un mandato de op-
timizacion” la califica Tornos Mas, “un nuevo instrumento dentro del proceso de
continua perfeccion de los mecanismos de proteccion del ciudadano frente al po-

der publico”.*

En ocasiones se emplea para calificar como contrario a ella el comporta-
miento de la Administracién, declarado judicialmente por no ser conforme a De-
recho. Asi se comprueba en un celebrado trabajo del profesor Garcia de Enterria
sobre “la interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria” del afo
1959, a proposito de una sentencia del Tribunal Supremo, principio que fue in-
corporado al articulo 9,3 de la Constitucion*®. Se hablaba del “deber de buena
administracion” (arbitrium bont administrationis). En analoga direccién me pronun-
cié a proposito de una sentencia del Tribunal Supremo que anulé la aprobacion
de un plan urbanistico utilizando el procedimiento de urgencia que restringe los
elementos de defensa de los afectados: en “la exigencia del procedimiento ordi-
nario -el procedimiento debido- frente al que habilita la urgencia hay algo mas

# Citado por J.PONCE SOLE Deber... p. 152.

7 Cfr. “El principio... pp. 830 y 841.

* Fue publicado en el n° 30 de la RAP, superando la inercia de la no revisién judicial de los regla-
mentos.
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que una picajosidad. No solo se trata de que no disminuyan las garantias del ciu-

dadano, sino también que se asegure la buena administracion”.*

En la doctrina cientifica se ha intentado también deducir el principio o deber
de buena administracion del articulo 103 de la Constitucién que al hablar de ob-
jetividad y eficacia supondria su consagracion implicita como marco de la ac-
tuacion de la Administracion.”’

Existen textos legislativos que se refieren explicitamente a la buena adminis-
tracion. Suelen citarse la Exposicion de Motivos de la LJCA de 1956 en la que
intervinieron ilustres profesores, Ballbé y Gonzalez Pérez fundamentalmente:
“las infracciones administrativas se muestran realmente no tan sélo como una le-
sion de las situaciones de los administrados, sino como entorpecimiento a la bue-
na y recta administracion”.

El articulo 25,1 del Texto refundido de la Ley de contratos del sector ptblico
(Real Decreto legislativo 3/2011) dice que “podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al or-
denamiento juridico y a los principios de buena administracion”.

La Exposicion de Motivos de la Ley 7/2007 de 12 de abril sobre el Estatuto
basico del empleado ptblico proclama que “las Administraciones y entidades pa-
blicas de todo tipo deben contar con los factores organizativos que permitan sa-
tisfacer el derecho de los ciudadanos a una buena administraciéon, que se va con-
solidando en el espacio europeo”.

En la jurisprudencia aparece esporadicamente la referencia a la buena admi-
nistraciéon como criterios o principios, a veces con alusiéon a la moderna doctrina
cientifica,®! junto con otros, como el de proporcionalidad.

3. La “buena administracion” como derecho fundamental.

La expresion “buena administraciéon” ha dejado de ser una aspiracién mera-
mente programética e incluso un principio juridico®® para convertirse en un de-

49 J L. MEILAN GIL, “La dimension temporal de la Ordenacién urbanistica”, Revista de Derecho urba-
nistico y Medio ambiente, num. 145. 1995, p. 933.

50 En ese sentido, M. BASSOLS COMA, cit. por J. PONCE SOLE Deber... p-154 que se adhiere a

esa tesis.

51 Cfr. J. PONCE SOLE, Deber.... pp. 150-152.

52 Para TORNOS, op. cit.p. 833 “la buena administracion debe concebirse no tanto como un nuevo de-
recho de los ciudadanos, sino como un principio rector de la actuacion de las administraciones publicas”
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recho fundamental, en el caso del articulo 41 de la Carta de derechos funda-
mentales de la Unién Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza de
8710 de diciembre de 2000.%3

En sintesis consiste en que toda persona tiene derecho a que las instituciones,
organismos y 6rganos de la UE “traten sus asuntos imparcial y equitativamente
y dentro de un plazo razonable”. Esta expresion permite un entendimiento no
necesariamente ligado al sentido garantista que domina, sin embargo, en la con-
crecion que de ese enunciado general se realiza en los apartados siguientes del
articulo: derecho de toda persona a ser oida antes de que se adopte una medida
individual que le afecte desfavorablemente, a acceder al expediente que le con-
cierna, obligaciéon de la Administracién a motivar sus decisiones, posible repara-
cién de dafios.

Se ha planteado la cuestion de elucidar en qué medida ese derecho funda-
mental obliga a los Estados miembros a la vista del articulo 51 de la misma Car-
ta, segtn el cual sus disposiciones “estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y
organismos de la Unién, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los
Estados miembros tinicamente cando apliquen el Derecho de la Unién. Por con-
siguiente, ¢éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran
su aplicacién, con arreglo a sus respectivas competencias’.

Una primera interpretacion consistiria en entender que el derecho fundamen-
tal de la Carta se refiere a actuaciones de los entes de la Uniéon Europea. En ese
sentido podria esgrimirse una STJ (Sala Quinta) de 7 de noviembre de 2013 que
entiende que no procede la peticion de decision prejudicial planteada por un tri-
bunal italiano por haber sido formulada con un improcedente caracter consultivo
y “cuando el Derecho nacional prevé ya la aplicaciéon” en ese caso de la obliga-
ci6n de motivar el acto. El defecto formal de la peticion parece cubrir la decision
del Tribunal. La remision al Derecho del Estado miembro no es obstaculo, en mi
opinion, sino todo lo contrario a que el supuesto ya previsto en el Derecho positi-
vo del Estado miembro sea elevado a la categoria de derecho fundamental.

Después de la nueva redaccion del articulo 6 del Tratado de la Unién acor-
dado en Lishoa el 13 de diciembre de 2007 por la que la Carta de los Derechos

53 Sobre los precedentes de diferentes ordenamientos nacionales cfr. B. TOMAS MALLEN, El dere-
cho_fundamental... pp. 104 y ss. Las Constituciones de Portugal y Finlandia se refieren expresamente a la
buena administracién. En otros paises, como sucede en el ordenamiento espafiol, se reconoce elementos
que integran el contenido del nuevo derecho fundamental: motivacién, audiencia, plazo razonable para
decidir...En ese sentido la Convencion europea de derechos humanos puede considerarse como un prece-
dente.
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Fundamentales de la Unién Europea “tendra el mismo valor juridico de los Tra-
tados”, puede entenderse despejada la duda expresada anteriormente. El dere-
cho a la buena administraciéon se incorpora, como Estado miembro de la UL, al
ordenamiento juridico espafiol que especificamente incorpora los derechos fun-
damentales a la Constitucion y que se refuerza en su articulo 10.2 que dispone
que las normas relativas a los derechos fundamentales “se interpretaran de con-
formidad con... los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espana”.

El avance es de una extraordinaria importancia. No es necesario insistir en la
naturaleza y significacion juridica de esa institucion. No solo son derechos subje-
tivos, sino que vinculan, en tanto Derecho objetivo, a todos los poderes del Esta-
do como se reconoce en el articulo primero de la Ley fundamental de Bonn y en
el 53 de la Constitucién espafiola

El contenido descrito constituiria el nacleo fundamental del derecho del mis-
mo nombre a la buena administracién, que se sitia en un nivel constitucional.
Viene a otorgar ese rango a algunos de los supuestos contenidos en el derecho a
la buena administraciéon que eran ya reconocidos por el ordenamiento juridico
espanol. En ese sentido, por ejemplo, la motivacion se enlaza con la caracteriza-
ci6n del Estado como democratico de Derecho. Alcanzaria también a reglamen-
tos y disposiciones generales, tradicionalmente consideradas como campo propio
de la discrecionalidad e incluso exentas de control jurisdiccional en algunas eta-
pas del ordenamiento juridico.

No existe un modelo tnico de buena administracién, pero al menos el dere-
cho fundamental indica que existe algo que es sustancial, que puede ser comin
a todas las Administraciones. La regulacion de ese derecho fundamental es deu-
dora de una arraigada concepcién del Derecho administrativo, construido sobre
la 6ptica del control de la Administracion Pablica, en garantia de los derechos de
los ciudadanos, cuya relevancia es innecesario subrayar. Pero, incluso desde esa
perspectiva, la consideracion como fundamental del derecho a la buena admi-
nistraciéon permite avanzar en el aseguramiento de su realizacion.

La consideracion de la Administracion ptblica como servidora de los intere-
ses generales conduce a dejar de considerarla como el “personaje poderoso que
desciende del Olimpo” en frase de Hauriou®, enjoyada de privilegios, como to-
davia se lee en leyes y libros cientificos. La motivacién como contenido del dere-
cho fundamental a la “buena administraciéon” deja de ser un mero elemento del

S Cfr. Précis... p.3
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acto. Resolver en un plazo razonable adquiere mayor fuerza juridica desde su re-
conocimiento como derecho fundamental y obliga a un comportamiento dili-
gente de la Administracion. Con expresivas palabras se ha dicho en sede judicial
que el silencio de la Administracién “no es una autorizacién para no resolver
cuando le venga en gana”®® En materia de silencio no basta que el remedio del
incumplimiento sea la obligaciéon de dictar un acto expreso aunque sea confir-
matorio del otorgamiento del derecho; existe una responsabilidad que merece la
correspondiente sancion.

La consideracién de la “buena administraciéon” como derecho fundamental
tiene consecuencias juridico-procesales propias. El articulo 53,2 de la CE dispo-
ne que cualquier ciudadano podra recabar la tutela ante los Tribunales ordina-
rios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad
y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal constitucional.
Aquel procedimiento se regula en el titulo V de la LJCA, cuyo analisis no es del
caso realizar ahora. La motivacion del acto deja de ser un mero elemento de ¢és-
te para constituirse en un derecho fundamental conectado con el también fun-
damental a la tutela judicial efectiva. Lo mismo sucede en el caso de la no reso-
lucién, “indebida dilaciéon”, especialmente importante en materia de silencio po-
sitivo, de modo que no corran los plazos para la interposicion del recurso en tan-
to no se dicte la obligada resoluciéon expresa, al menos cuando se trate de una re-
lacién bilateral entre el ciudadano y la Administracion. Por qué el ciudadano que
entiende que el silencio de la Administracién es positivo tendria que interponer
el recurso en el mismo plazo que en el caso del silencio negativo. Este se ha con-
figurado tradicionalmente en favor del interesado, el no titular del derecho reco-
nocido. Lo contrario que sucede en el caso del silencio positivo. En ese sentido
habria que considerar la posibilidad de un recurso auténomo y directo contra ese
amplio “silencio” de la Administracion, si perdurase mas alld del plazo de seis
meses previsto en el articulo 46 de la LJCA o, incluso sustituir ese plazo legal que
merma la defensa de los afectados por el silencio al privar de la motivacion de la
Administracion, que también forma parte del contenido del derecho fundamen-
tal a la buena administraciéon. En todo caso una razén mas para reflexionar so-
bre la tradicional regulaciéon del “silencio administrativo™®

Como derecho fundamental puede ser recurrido también ante el Tribunal
Europeo de derechos humanos, en relaciéon con el articulo 6 del Convenio Euro-

95 STS. de 17 de abril de 1990, ponente el profesor F. GONZALEZ NAVARRO.
5 Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Sobre la revisién del caracter instrumental del acto administrativo”, Re-
vista Andaluza de Administracion Piblica, 84, 2012.
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peo del mismo nombre que se refiere al “derecho a un proceso equitativo”, que
concuerda con el citado 41 de la Carta Europea en cuanto al fondo, aunque és-
te se refiere a entes administrativos y no a tribunales. El Tribunal de Luxembur-
go se ha pronunciado sobre esta cuestion en numerosas sentencias®’. Aunque el
citado articulo habla de litigios sobre derechos y obligaciones de caracter civil o
sobre el fundamento de acusaciones en materia penal también ha actuado sobre
decisiones de érganos jurisdiccionales administrativos, sobre actos de autoridades
administrativas, por falta de independencia del érgano juzgador®® o, con mayor
frecuencia, por superacion del “plazo razonable” para decidir’® o porque una de-
cision insuficientemente motivada puede llevar a una violacion de la libertad de
expresion®’

También el Tribunal de Justicia de las Comunidades, como es comprensible,
ha resuelto asuntos en los que se hace referencia a la “buena administracion”, en
estos precisos términos, o a alguno de los supuestos en que se concreta segun el
citado articulo 41 de la Carta de derechos fundamentales de la UES!. En ese sen-
tido, por e¢jemplo, en una STJCE de 12 de junio de 2005 asunto
Comision/CEUA Santé Animal sobre uso de la progesterona, aunque no se esti-
ma el recurso, se afirma que la inactividad de la Comision entre el 1 de enero de
2000 y 25 de julio de 2001 no constituye una violacion manifiesta y grave del
“principio de buena administraciéon”, como se pretendia, que genera responsabi-

lidad de la Comunidad.

57 De facil comprobacion, de las cuales se contiene referencias en V. BERGER, Jurisprudence de la Cour
Europeen des droits de {"homme, 8" ed., Sirey, Paris, 2002, pp. 149-332. También en B. TOMAS MALLEN,
El derecho..... pp. 265-270.

98 Cfr. STEDH, caso Srameck v. Austria (1984), falta de independencia que no inspira la confianza que
debe exigirse en una sociedad democratica.

% STEDH, caso Erkner y Hofaver v Austria (1987), superacion de plazo razonable; STEDH de 21 de
abril de 2009, caso Kurty Firat v Turquia; STEDH de 21 de julio de 2009, caso Leon y Agnieszka Kania v. Po-
lonia, paralizacion de medidas contaminantes; STEDH de 12 de mayo de 2009, caso etal v Polonia, orden
de derribo.

El “plazo razonable” para decidir es “segtn las circunstancias y criterios consagrados por la jurispru-
dencia” STEDH 3097/96 caso Frigdlender v. Francia. Se vulnera cuando un tribunal administrativo de Ate-
nas decide en 27 de octubre de 2008 un asunto iniciado en 20 de junio de 1990. STEDH de 18 de abril
de 2013, caso Fergadioti-Rizaki v. Grecia.

60 STEDH de 17 de octubre 2001 caso Association Ekin v. Francia; STEDH de 27 de junio de 2006,
caso Saygill y Seyman v. Turquia; STEDH de 20 de octubre de 2009, caso Lombardi Vallauri v. Italia;
STEDH de 21 de marzo de 2010, caso Grosaru v. Rumania.

61 Sobre la jurisprudencia anterior a la Carta de Niza y los primeros afios después de ésta cfr. B.
TOMAS MALLEN El derecho. .. pp. 243-264
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La STJCE 2007/730 de 27 de noviembre, asunto Athanasios Pitsionas/BCE re-
lativo al acceso de los ciudadanos a los documentos puede servir de ejemplo de
como juegan los distintos elementos de la “buena administraciéon” en la jurispru-
dencia comunitaria. Se apela a ella con el recordatorio de la Sentencia del Tri-
bunal de primera instancia de 20 de marzo de 2002, asunto ABB A Brown Bovert/
Comusion, 'T-31/99. Se alude al alcance de la motivacién como muestra de la bue-
na administraciéon en STJCE de 6 de marzo de 2003 asunto Interpor/ Comision, C-
41/2000, con cita de otras. De paso, se recuerda que el principio de confianza le-
gitima en la Administracion, exige “concebir esperanzas fundadas” en la actua-
cién de la Administracion.

No siempre la “buena administraciéon” aparece expresamente citada en la ju-
risprudencia, como ha quedado puesto de manifiesto, incluso en la del TJCE. No
se alude a ella directamente como derecho fundamental, sino como principio de
buena administraciéon. Existe una inercia que todavia no se ha vencido, lo que
también se comprueba en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ha de descu-
brirse al amparo del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva expresa-
mente reconocido en el articulo 24 de la CE que garantiza, entre otras cosas, “un
proceso sin dilaciones indebidas”, o relacionada con el principio de la buena fe
reconocido en el articulo 3 de la ley 30/1992 sobre régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y Procedimiento administrativo comin o como falta de
la motivacién debida en relacién con el principio constitucional de interdiccion
de la arbitrariedad.

Una STS de 16 de diciembre de 2010 (2010/ 9413) recuerda que una notifi-
cacion correctamente practicada en el plano formal no siempre supone que se al-
cance la finalidad que le es propia. En esa linea la STS de 26 de noviembre de
2012 (2013/416) declara que antes de acudir a la notificacion edictal o por com-
parecencia la Administracion debe intentar la notificacion en el domicilio 1d6-
neo, porque éste conste en el expediente, porque su localizacion resulta extraor-
dinariamente sencilla normalmente accediendo a oficinas o registros ptiblicos.5

Van apareciendo sentencias que expresamente se refieren al articulo 41 de la
Carta europea aunque no de forma auténoma sino mas bien como una confir-
macion del fundamento juridico de la decision.® A titulo de ejemplo, STS de 2
de diciembre de 2011 (2012/2385) sobre confidencialidad, privacidad y seguri-
dad; STS de 28 de septiembre de 2012 (2012/9507) sobre motivacién. Expresi-

52 En el mismo sentido STC 7/2006 de 13 de marzo; 2/2008 de 14 de enero y otras.
63 Cfr. Las obras citadas de J. PONCE SOLE, B. TOMAS MALLEN, TORNOS MAS.
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va es la STSJ de Valencia 40/2012 de 16 de enero: “Por afiadidura, es evidente
que se ha resentido asi mismo el principio de celeridad en la actuaciéon adminis-
trativa que tiene su formulacién mas clara en el derecho a una resolucién dentro
de un plazo razonable como parte integrante del mas amplio derecho a una bue-
na administracién (articulo 41) en conexion con el articulo 2 de la ley organica

1/2008 de 30 de julio por el que se autoriza la ratificaciéon por Espaiia del Tra-
tado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007”.

Ese reconocimiento de la “buena administracion” como un derecho funda-
mental de la persona hace mas facil entender los esfuerzos por que se le reco-
nozca eficacia juridica®®. No se trata de una proposicion moral, un plus, que com-
pletara el cumplimiento de la legalidad. Operaria al margen del Derecho; de al-
guna manera se volveria a una situacion historica superada, de “moralidad ad-
ministrativa” que todavia se encuentra en Hauriou: un recurso para superar las
limitaciones del recurso por exceso de poder, vinculado a la ley, una autolimita-
ci6n de la Administracién para conseguir una razonable buena administracion.
Esa orientacion quedaria reflejada en la explicacion de la desviacion de poder
hoy superada. Bastara con recordar el caracter objetivo de aquella: “el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordena-
miento juridico” (articulo 70 LJCA). En todo caso es una cuestion juridica, con
independencia de su apreciacion moral.

Sucede que en algin ordenamiento como la Constitucion de Brasil de 1988
declara en su articulo 37 que la Administraciéon Pablica, en todas sus manifesta-
clones obedecera, entre otros principios al de “moralidade”. Y el articulo 5, inci-
so LXXIII reconoce la accion popular que pretenda la anulaciéon actos lesivos a
la “moralidade administrativa”.

La tesis que aqui se viene defendiendo coincide con solvente doctrina brasi-
leira que ha debido enfrentarse necesariamente con esos preceptos constitucio-
nales. “A moralidade administrativa nao pode ser dissociadada da legalidade”%?,
del Derecho y no solo de la ley, podria entenderse (articulo 103, 1 CE). Desde es-
ta perspectlva puede sostenerse la posibilidad de impugnar actos que vulneren
principios insitos en el interés general.%

64 En ese sentido, J. PONCE SOLE, Deber de...

65 Cfr. MARCIO CAMMAROSANO, O principio constitucional da moralidade e 6 exercicio da_fungao admi-
nistrativa, Prefdcio de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Forum, Belo Horizonte, 2006, p. 102, con
referencias a su maestro y Juarez Freitas entre otros.

6 Cfr. ODETE MEDAUR, Direilo administrativo moderno, 13" ed. Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2009, pp. 129-130. El principio de moralidade administrativa ¢ de dificil expressao verbal.Es pre-
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Desde una perspectiva juridica se ha planteado la cuestion en el andlisis de la
potestad discrecional tal como se ha considerado tradicionalmente, de la que he
discrepado de modo reiterado, entendida como la libertad de eleccion por la Ad-
ministracién de una entre varias soluciones “igualmente justas”.

Desde el punto de vista del interés general, al que la Administraciéon puablica
debe servir por imperativo constitucional, sélo existe una. Con razén en la juris-
prudencia se ha preguntado “si en un Estado de Derecho puede admitirse la exis-
tencia a priori de algo indiferente juridicamente”®’. Aceptando aquel punto de
vista se ha sostenido que el empleo de criterios extrajuridicos para determinar lo
que es de interés general es “une condition de bonne administration pour le pou-
voir éxecutif®®. No interesa ahora desarrollar esa posicion; bastara subrayar el es-
fuerzo por la consideracion juridica de la “buena administraciéon” para el even-
tual control judicial, que no ha de limitarse a impedir la arbitrariedad. Quiza no
sea necesario acudir al par conceptual potestad reglada-potestad discrecional. La
potestad se encuentra vinculada al fin que la justifica, en el como, el cuando, el
cuanto. La Administracién no es neutral o indiferente al interés general que la ley
o el gobierno ha concretado y que ha de servir.

No se trata de que el juez substituya a la Administracién, ni que ésta tenga la
libertad de quien determina las politicas publicas, sino de pronunciarse en Dere-
cho a partir de lo que conste en los autos del proceso para decidir en cada caso
concreto lo que es justo, no lo que es politicamente mas conveniente, para la re-
alizaciéon del interés general. No faltan ejemplos de lo que podria dominarse la
tutela del servicio al interés general®”: en materia de urbanismo, de transportes,
instalacion de farmacias (“lo decisivo es que la nueva instalacion suponga un mejor servicio
a un niicleo de poblacion con independencia de las caracteristicas, fisicas o materiales sobre las
que se asienta la poblacion)’’, justificacién o motivacion de la creacién de una em-

ciso relacionarlo con el contexto. La compra de vehiculos oficiales puede ser legal, pero resulta “inmoral”
en una etapa de crisis econémica. Entiendo que puede subsumirse en un principio general y en todo caso
con el sometimiento de la potestad al fin que la justifica (articulo106,1 CE).

57 STS de 13 de junio de 2000 apud J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos piblicos, Tustel, 2008,
pp- 231 -232 donde se expone la diferencia entre potestad discrecional y concepto juridico indeterminado
como expresiones de un proceso volitivo y de conocimiento, respectivamente. Sobre el llamado “neutra-
lismo™ de la Administracion ha escrito luminosas paginas F. LOPEZ MENUDO, La viga cldusula “sin per-
Juicio de tercero™ y la Administracion del porvenir, Comares, Granada, 2013, pp. 58 y ss.

68 Cfr. J. PONCE SOLE, Deber... la cita es de G. ISAAC, La procédure administrative non contentieuse,
LGD]J, Paris, 1968, tesis a la que se adhiere: pp. 128-129, 702 y ss. con el condicionamiento de los limites
a que esta sometida la revision judicial.

69 Cfr. J.L. MEILAN GIL, Categorias. .. pp. 81-82.

70 Ibid. El asunto, en que intervine profesionalmente, se referia a la instalacién de farmacia en un Mu-
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presa publica, servicios esenciales y derecho de huelga, oferta econémicamente
mas ventajosa en los contratos, opciéon mas recomendable para la ocupaciéon de
terrenos para carreteras en materia de expropiacion forzosa...

4. La insuficiencia de la perspectiva garantista de la buena admi-
nistracién.

Un gran avance se ha dado para hacer realidad la aspiracion social de una
buena administracion con el refuerzo de los medios juridicos expuestos. La Ad-
ministracién, en ese sentido, responde a la exigencia constitucional de servir los
intereses generales con “objetividad”, ademas de poder ser controlada la actua-
ci6n por el sometimiento de esta a los fines que la justifican. Pero también se le
exige que actue de acuerdo con el principio de eficacia (articulo 103,1 de la CE).
De una manera general se habla también de criterios de eficiencia y economia en
la programacién y ejecucion del gasto publico (articulo 31 de la CE). Criterios,
que al estar previstos constitucionalmente tienen naturaleza normativa. Inciden
en la actuacion de la Administracion, no solo en la susceptible de control judicial,
sino también, por ejemplo y muy significativamente, en los procedimientos utili-
zados. La actuacion puede adecuarse a ellos con toda correccion y, no obstante,
puede quedar una razonable insatisfaccién de que no se realice una “buena ad-
ministracién”. Es el procedimiento seguido el causante de una ineficiencia.

La buena administracién, no solo es un actuar, tal como se deduce del articulo
41 de la Carta de derechos fundamentales de la UE; es también estructuras y or-
ganizacion. Una organizaciéon administrativa adecuada para la realizacién de los
intereses generales es sintoma de buena administraciéon. De otra parte, una ina-
decuada configuracién de los procedimientos de actuacion puede danar la fina-
lidad garantista de la actuacién administrativa. Salvar esos obstaculos pasa por
una revision del Derecho administrativo para que la “buena administraciéon” sea
algo mas que una laudable aspiracion.

La organizacion de la Administracién Pablica, salvo la relativa a los elemen-
tos fundamentales de la estructura del Estado de acuerdo con la correspondien-
te configuracién constitucional, quedé durante muchos afios fuera de la atencion
cientifica del Derecho administrativo, condicionado por una concepcién estricta
del método juridico. No es del caso extenderse sobre ello y de la recuperacion de
su estudio dentro del Derecho administrativo, sobre lo que me referi en 1971. In-
cluso aunque se configure el Derecho administrativo como un sistema de garan-

nicipio de Galicia adaptando el concepto de “ntcleo de poblacion” a la realidad del asentamiento de la
poblacion.
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tias la organizacién de la Administraciéon Publica no queda marginada. Esa ver-
tiente organizativa puede ser considerada como una garantia para el particular.
El acceso a la via de recurso no es el todo. La razén a destiempo puede ser ind-
til y, lo que es peor, puede desacreditar la misma institucién del recurso. La or-
ganizacién no es s6lo una cuestion doméstica de la Administraciéon Pablica; tras-
ciende hacia el ambito propio del particular. La reconocida potestad doméstica
de la Administraciéon queda en entredicho en los casos de desviacion de poder
instados por funcionarios afectados. Y también “una deficiente disposicion de las
estructuras organicas o de los procedimientos dificulta indudablemente la actua-
ci6n justa del funcionario, en su mision de aplicaciéon de la norma”. En ese sen-
tido llegué a afirmar que, “bajo algtin aspecto el Derecho administrativo es un
Derecho de organizacién de la convivencia”. Mas atn, “la organizacion se tra-
duce en normas juridicas que revelan una determinada concepcién del Estado™”!

Contra el desenfoque metodologico de construir el Derecho administrativo
desde la 6ptica del control de la Administracién Pablica, en la que tanto ha in-
fluido la aproximacién pretoriana en Francia, me pronuncié tempranamente’?;

ha sido calificado no hace mucho de “estrabismo del Derecho administrativo”’3.

La vinculacién, y mucho menos la identificacién, de Derecho administrativo
y materia contenciosa no corresponde a la realidad. Aquel no se agota en el am-
bito de los recursos. La preocupacion por la urgencia de lo patologico no debe
impedir, podria decirse, la atenciéon a la fisiologia. El Derecho administrativo es
algo mas que un sistema de garantias, por muy importante que éste sea. No pue-
de reducirse a combatir la arbitrariedad, la actuacion ultra vires. Es cauce para la
satisfaccion de los intereses generales, que son de los ciudadanos, y justifica la mi-
sion servicial de la Administracién Pablica.

Esta orientacion esta vigorosamente subrayada en la actualidad por una im-
portante corriente doctrinal’* y se ha puesto de manifiesto de un modo significa-
tivo en relacion con el procedimiento administrativo’”. No es la mera antesala del

71 Cfr. MEILAN GIL J. L., Prélogo a GALLEGO ANABITARTE, A. Derecho general de organizacion,
IEA, Madrid, 1971. A titulo de ejemplo cfr. GIANNINI, M. S, Duritto amministrativo, Milan, Giuffré, 1988
que dedica la parte segunda a la Teoria dell’Organizzazione.

72 Cfr. MEILAN GIL, J L, El proceso de la definicion del Derecho administrativo, ENAP, Madrid, 1967.

73'S. CASSESE, “Fl estado presente del Derecho administrativo italiano”, RAP, 183 (2010).

7 Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, E. La teoria general del Derecho administrativo como sistema. INAP-Pons,
Madrid, 2003.

 Cfr. BA/RNES, J. La transformacion del [)mcedz}'mz'entﬂ administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2008.
PONCE SOLE, Deber de buena administracion... A. SANCHEZ BLANCO, “ El derecho...
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contencioso, el ambito de una justicia parcial o provisional, una garantia del par-
ticular o, para la Administracion publica la ocasion de revisar sus resoluciones al
resolver recursos presentados ante ella, en definitiva, el modo de preparar el ac-
to definitivo que pueda ser impugnado ante la jurisdicciéon contenciosa.

La finalidad del procedimiento no se limita a procurar seguridad juridica, evi-
tar la arbitrariedad de la Administracion, que no es poco. Los ciudadanos aspi-
ran a que el ejercicio de sus derechos y actividades no se entorpezca por la ob-
servancia de un procedimiento inadecuadamente formulado. No debe constituir
una carrera de obstaculos a salvar; es un medio para hacer realidad la “buena ad-
ministracion”, como un deber que enlaza con el derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido.

Desde esa perspectiva ha de contemplarse el nuevo modo de administrar que
se sintetiza en el e.government o Administracion electrénica, en la era de Internet,
simbolo de esta sociedad del conocimiento y la informacién: nuevos modos de
notificacion, de identificacion, de archivo y también procura de la seguridad ju-
ridica, la neutralidad tecnoldgica, respeto al derecho de proteccién de datos de
caracter personal. Toda una revolucién que precisa una cultura democratica de
manera que la Administraciéon no se convierta en el nuevo Leviatan vy, a veces,
ocurre.

A esa preocupacion, no meramente garantista, responden los diversos pro-
gramas de reforma administrativa. Preocupacion paradigmatica como intento de
renovacion del “Estado administrativo” anterior a la CE de 1978. A eso obede-
ci6 la creacion de la Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno,
cuyo primer titular, el profesor Lopez Rodé impulsé reformas legales sobre pro-
cedimiento administrativo, funcionarios -incluida su seleccion y formacion-, or-
ganismos autébnomos y empresas publicas, generalizacion de érganos on line y
staff’®. Para lo que aqui se esté tratando convendré recordar que en la ley de Pro-
cedimiento de 17 de julio de 1958 se decia que “la actuaciéon administrativa se
desarrollara con arreglo a normas de economia, celeridad y eficacia y se habla-
ba de tareas de normalizacion y racionalizaciéon (articulo 29) que se desarrolla-
ban en articulos posteriores.”’

El dltimo intento es el informe CORA (Comision para la reforma de las Ad-
ministraciones Publicas, 2013) que se inserta en el conjunto de reformas em-

76 Cfr. L. LOPEZ RODO, La Administracién Piblica 'y las transformaciones soctoecondmicas, ENAP, Madrid,
1963.

7 Cfr. A. SANCHEZ BLANCO, “El derecho... cit.
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prendidas por el Gobierno con ocasién de la crisis financiera y econémica. No es
del caso analizar su contenido, sino tomar conciencia de lo que se viene soste-
niendo. En su preambulo se manifiesta que “se puede afirmar sin reservas que
Espana tiene una buena administraciéon”. Pero se reconoce que “también existen
ineficiencias y redundancias competenciales que deben corregirse”. Quiza la mas
relevante novedad proviene de la configuraciéon constitucional del Estado, como
Estado compuesto o autonémico. De ahi la relevancia que se da a las duplicida-
des administrativas, tanto organicas como de competencias. Por supuesto pervi-
ven cuestiones tradicionales sobre simplificacion administrativa, o Administra-
ci6n institucional, obviamente replanteadas como sucede con la gestion de servi-
cios y medios comunes.

5. Eficacia juridica de principios programaticos.

Una aplicacion de la orientacién expuesta del Derecho administrativo es el re-
conocimiento de la efectiva operatividad de principios que se contienen en leyes
con caracter formalmente programaticos. Podria decirse también que supone la
integracion de principios de la Ciencia de la Administracion en el ordenamiento
juridico. Es el caso de eficacia, eficiencia, economia, proporcionalidad, transpa-
rencia, accesibilidad, simplicidad, que se erigen en criterios de actuaciéon en di-
versos sectores’®. Un ejemplo relativamente reciente valdra para esta exposicion.

Laley 2/2012 de 27 de abril de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera, consecuencia de la modificacion del articulo 135 de la CE por exigen-
cias de la UE, contiene principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad fi-
nanciera, transparencia, eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos
publicos, ademas de responsabilidad y lealtad constitucional. Obligan a las Ad-
ministraciones con efectos juridicos reconocidos en la ley, no solo porque pautan
la actuacion de la Administracién, sino también por las medidas que pueden
adoptarse en caso de incumplimiento: necesidad de autorizacion, e incluso su ne-
gacion, para las operaciones de endeudamiento de las Comunidades Auténomas
o Corporaciones locales, pudiendo llegar a la disolucion de los érganos de go-
bierno de estas dltimas.

Uno de los retos del Derecho administrativo actual es, precisamente, hacer
operativos para la revision judicial muchos de esos principios que vinculan a la
potestad de la Administraciéon en su actuacion servicial de los intereses generales.

78 En materia medioambiental estan consagrados el principio de precaucién, la actuacién de acuerdo
al mejor conocimiento cientifico posible que recoge la ley 21/2013 de 9 de diciembre de evaluaciéon am-
biental.
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S1 una ley de dependencia, para hacer frente a una necesidad creciente por, en-
tre otras causas, el aumento de la edad de vida de los ciudadanos, dice que la
atencion sea integral, su desarrollo reglamentario no puede ignorarlo.

No es una tarea facil, pero ha de intentarse sin escudarse en una superada
concepcién de la discrecionalidad y en la impotencia judicial para sustituir la de-
cision de la Administracion, colocandose en el lugar del juez.

El principio de eficiencia obliga a optimizar los recursos publicos, que pro-
vienen de los ciudadanos, de lo que habla el articulo 31 de la CE citado ante-
riormente. Quizd sea mas propio que el de eficacia que se recoge en el citado
articulo 103,1 de la CE, y reconoce el TC (STC 22/1984) como pauta de actua-
ci6n de la Administracion. Principio que ha de operar “en la resolucion de los
conflictos sociales y la satisfaccion de las necesidades de la colectividad (STC
178/1989). Afecta al buen gobierno, al diseno de las politicas publicas, pero tam-
bién a la buena administraciéon. Ha de tenerse en cuenta, por ejemplo, para de-
cidir la “oferta econémicamente mas ventajosa” en los contratos del sector pu-
blico cuya valoraciéon no queda reducida al momento en que se realiza la adju-
dicacion del contrato’”. Tiene incidencia en el campo, especialmente sensible, de
las prestaciones y servicios sociales, y plantea la cuestién de la participacion de la
sociedad en lo que es actividad de la Administracion.

Participacion y democracia van unidas, se corresponden esencialmente. De
democracia participativa hablaba la non nata Constituciéon europea. Como dere-
cho fundamental se reconoce en la CE (articulo 23,1) el que tienen los ciudada-
nos a participar en los asuntos publicos, aunque no todo derecho de participacion
tiene ese caracter (ATC 942/85 de 18 de diciembre). Ello permite concluir, des-
de una interpretacion positiva, la existencia de derechos de participaciéon en am-
bitos propios de la Administracién, distintos de la participacion politica. De he-
cho, la participacién de la sociedad en la realizacién de los intereses generales
que la Administracién sirve ha crecido por imperativos democraticos y ha influi-
do en la construcciéon misma del Derecho administrativo.

Existen funciones en que esa participacion es clara: en los procedimientos ad-
ministrativos, en la programacion y planificacion, en la elaboracion de las nor-
mas en que se concretan, en definitiva, las politicas publicas. Esa participacion se
reclama en ambitos como medio ambiente, por influjo del Derecho comunitario,
urbanismo, aspectos de la Administraciéon local, entre otros.

79 Cfr. J. PERNAS, Contratacion piblica. .. con prologo de J.L. MEILAN.
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La participaciéon de la sociedad se ha revelado de gran importancia en rela-
ci6én con las prestaciones y servicios sociales, reclamados para una calidad de vi-
da exigible en esta altura de los tiempos, en cuya materia es preciso un replante-
amiento doctrinal.

Es un dato reconocido la voluntad de los revolucionarios franceses de acabar
con los estamentos y organismos intermedios existentes en el Antiguo Régimen.
El nuevo Estado no asumi6 actividades educativas y asistenciales, en gran mayo-
ria desarrolladas en Europa por la Iglesia. Un paso importante en la evolucién de
la historia ha sido la asuncién por el Estado de responsabilidad en estas y analo-
gas materias, reconocidas en prestaciones que han dado lugar al “Estado de bie-
nestar”®. Las dificultades por las que atraviesa son, en buena parte, consecuen-
cia de su éxito. Un ntimero creciente de personas y un ambito mayor de cober-
tura presionan contra la carga financiera que supone para el Estado.

Hay una imbricacion reciproca de accién estatal y vida social. El Estado, al
asumir la obligacién de hacer real y efectivo el bienestar, es un Estado garante, lo
que conlleva la realizacion directa de prestaciones, pero también el reconoci-
miento de que desde la sociedad se contribuya libremente a esa realizacion.®!
Existe, como ha dicho el Tribunal Constitucional una “interpenetracion entre
Estado y sociedad”, para concluir lapidariamente: “La configuracion del Estado
como social y de Derecho viene asi a culminar una evolucién en la que la conse-
cucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se
armoniza en una accién mutua Estado-sociedad”.

La crisis actual ha puesto en evidencia esa necesidad. No se trata de minorar
las conquistas sociales, sino de garantizar su mantenimiento y mejora. Es preciso
para ello superar una concepcién ideologica sustentadora del monopolio del Es-
tado en la materia, en cuya base sigue existiendo la contraposicion hegeliana en-
tre lo publico, caracterizado por la razon, y lo privado o particular, dominado por

80 No es cuestion de desarrollar lo que corresponde al Estado social, la aportacion de E.
FORSTHOYF, Rechstfragen der leistenden Verwaltung Stuttgart, 1950; Tratado de Derecho administratwo, trad.
Espanola, IEP, Madrid, 1958; Problemas actuales del Estado social de Derecho en Alemania, ENAP, 1966. H.J.
WOLFF, Verwaltungsrecht, I, 5* ed. Munich y Berlin, 1963 pp. 45-46. Sobre la actividad empresarial del
Estado J.L. MEILAN, Empresas priblicas y turismo, ENAP, Madrid, 1967 con bibliografia espafiola y europea.
Una magnifica aproximacién desde la perspectiva aqui considerada en J.M* RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, La administracion del Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2007. Sobre una cuestién que se ha
planteado con especial relevancia por la crisis econémica cfr. JPONCE SOLE, El deecho y la
(ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos, INAP, Madrid, 2013.

81 Cfr. J.L. MEILAN GIL, “Sobre la revision del Derecho administrativo, FIDA, Santo Domingo,
2012.
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el beneficio. Habria que hablar de sistema: de salud, de asistencia social y de-
pendencia, de educacién. Lo definitivo es que el sistema sea universal y de la me-
jor calidad. Es lo que el Estado ha de garantizar, sin excluir la participacion de la
sociedad; mas atn puede necesitar de ella para cumplir su funcién.

La participacién de la sociedad en estos ambitos se constata en la existencia
de numerosas organizaciones sin fines de lucro, bajo formas juridicas distintas,
que se sittan, para decirlo de un modo grafico, entre el Estado y el mercado, lo
que se ha denominado el tercer sector: promovidas por la Iglesia, Fundaciones,
Corporaciones vy, en general, organizaciones no gubernamentales, fruto de la li-
bertad de asociacion, y que responden al principio de solidaridad.

En esa linea se encuentra la ley 5/2011 de Economia social, que se hace eco
de iniciativas comunitarias. Constituye un marco juridico comun para las activi-
dades desarrolladas en el ambito privado con independencia respecto de los po-
deres publicos bajo principios del interés general econémico o social, o de ambos
(articulo 2), de promocién de la solidaridad que favorezca, entre otros objetivos,
la cohesion social y la insercién de personas con riesgo de exclusion social.

Una apelacion a ellas y a las familias, se realiza en la ley sobre dependencia,
cuya programada cobertura econémica es insuficiente y se ha reducido como
consecuencia de ajustes presupuestarios. Las cifras de las prestaciones sociales
desde la vertiente de esas organizaciones revelan dramaticamente su justificacion
en la actual coyuntura de crisis y elevado nimero de parados.

6. El Defensor del Pueblo y la mala administracion.

Existen organismos que, sin formar parte de ninguno de los poderes del Esta-
do tienen que ver con practicas y actuaciones que suponen una mala adminis-
tracién e inversamente, por tanto, con la buena administracion. Su gran fuerza
proviene de su independencia, como muestra de un modo paradigmatico la his-
toria del Ombudsman sueco, que ha sido la referencia de los demas que con di-
ferentes nombres se han creado en otros paises. En Espafia se introdujo en el
articulo 54 de la CE, con el nombre de Defensor del Pueblo, “como alto comi-
sionado de las Cortes Generales” que lo nombra por amplio consenso y con quie-

nes se relaciona®?.

82 Esa definicion proviene de Gran Bretafia donde habia sido embajador el ponente constitucional
que la sugirié.
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Con el nombre de Defensor del pueblo europeo consta en el articulo 228 del
Tratado de funcionamiento de la Unién Europea y es nombrado por el Parla-
mento europeo. La experiencia acumulada por entes de la misma naturaleza ma-
nifiesta una posicién equilibrada en cuanto a su funcién que se refiere a casos de
mala administracién por parte de las instituciones, 6érganos u organismos de la
UE, con exclusion de los Tribunales de Justicia en el ejercicio de sus funciones ju-
risdiccionales.  La explicacion del Ombudsman sueco tiene que ver en su inicio
con la inexistencia de un sistema contencioso-administrativo y, por ello, de dificil
trasplante a los paises que lo tienen y en todo caso no conciliable con la inde-
pendencia de los jueces. Asi se comprende que el Defensor del Pueblo pueda co-
nocer de las quejas de cualquier ciudadano europeo salvo de que los hechos ale-
gados sean o hayan sido objeto de un procedimiento jurisdiccional. El Defensor
las pone en conocimiento de la institucién, érgano u organismo afectado, que tie-
ne un plazo de tres meses para responder y aquel enviard informe correspon-
diente al Parlamento®

En el caso espafiol la funcion principal del Defensor del Pueblo es la defensa
de las libertades y derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion “a cu-
yo efecto podra supervisar la actuacion de la Administraciéon, dando cuenta a las
Cortes Generales”. La ley 3/1981 de 6 de abril que regula la institucién concre-
ta que de oficio o a peticion de parte puede llevar a cabo cualquier investigacion
conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracion y
de sus agentes en relacion con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 103.1 de la CE y el respeto de los derechos fundamentales.

De acuerdo con ello podria interpretarse que la investigacion puede referirse
a la comprobacion de si la Administracion actda sin objetividad, sin acuerdo con
principios de eficacia, sin sometimiento pleno a la ley y al Derecho, cometido en
ultimo término de los Tribunales como dice el articulo 106 o solo en cuanto se
refiera al no respeto de los derechos fundamentales.

El reconocimiento de la buena administracién como derecho fundamental,
tal como se realiza en la Carta europea, proporciona fundamento para justificar
el alcance de la competencia del Defensor aunque se limite a realizar adverten-
cias, recomendaciones y sugerencias, ademas de informar anualmente al Parla-
mento. En ese sentido puede sugerir al 6rgano legislativo o a la Administraciéon
realizar modificaciones cuando llegue al convencimiento de que el empleo rigu-
roso de la norma pueda provocar situaciones injustas o perjudiciales para los ad-
ministrados.

85 Cfr. B.,TOMAS MALLEN, El Derecho. .. pp. 221 y ss.
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Cuando entienda que una ley vulnere un derecho fundamental puede inter-
poner un recurso de inconstitucionalidad. Esa facultad tiene un especial signifi-
cado e importancia dado que la legitimacion para interponerlo queda de hecho
limitada a dos grandes partidos que pueden estar de acuerdo, por razones politi-
cas, en no interponerlo.

7. Actualidad de la transparencia para la buena administracion.

El articulo 103 de la CE establece que la Administracién Pablica actuara con
objetividad en su servicio a los intereses generales. Es mas que la interdiccion de
la arbitrariedad. Responde a la obligacion de “mantener los servicios pablicos a
cubierto de toda colision entre intereses particulares e intereses generales” (STC
77/1985 de 27 de junio). Con toda logica se acompana con la transparencia (ley
de organizacion y funcionamiento de la Administracion General del Estado,
articulo 3, 2, @), relacionada con la necesidad de rendir cuentas de la gestiéon an-
te los ciudadanos.

La transparencia va mas alla de la obligaciéon de motivar la actuacion, y de la
informacién y publicidad, aunque las englobe. Se ha dicho que es el derecho de
los ciudadanos de conocer y “entender” la actividad administrativa.®* Un cono-
cimiento o entendimiento que se adquiera de un modo facil, sin que sea el resul-
tado de un esfuerzo que requiera la especializacion del ciudadano interesado. No
es mera informacion, sino informacion de tal calidad que cumpla con las condi-
ciones que acaban de exponerse. Un exceso de informacion puede incluso difi-
cultar la transparencia. La informacion, que desempena un papel fundamental
en la Administracién Pablica de un sistema democratico, puede hacer opaca la
actuacion de aquella si se presenta de un modo sesgado o, todavia peor, cuando
es manipulada desde instrumentos de opiniéon publica controlados por la Admi-
nistracion.

La transparencia hace mas dificil que aparezca ese elemento corrosivo de la
democracia que es la corrupciéon. De ahi la importancia que se le esta dando en
los ordenamientos juridicos de una manera general y frontal superando regula-
ciones sectoriales. Es lo que pretende laley 19/2013 de 9 de diciembre de Trans-
parencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno, en cuya elabora-
cion se ofrecid una audiencia a los ciudadanos para que pudieran remitir suge-
rencias. Existen referencias en determinadas materias: contratos publicos, sub-

8% Cfr. M. R. SPASIANO, “Transparency and quality of administrative action”, en M.PILADE CHI-
TI (ed.) General Principles of administrative action, Bolonia University Press, 2006.
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venciones, presupuestos, actividades de altos cargos, acceso a los expedientes en
los correspondientes procedimientos administrativos. Con esa ley se pretende ge-
neralizar ampliar y profundizar la transparencia, asi como concretar las conse-
cuencias juridicas de su no observancia.

Desde este punto de vista se lleva a cabo el encuentro enunciado anterior-
mente entre Ciencia de la Administracion y Derecho administrativo. “En lo que
respeta al buen gobierno la Ley supone un avance de extraordinaria importan-
cia. Principios meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a
una norma con rango de ley y pasan a informar la interpretacion y aplicacion de
un régimen sancionador al que se encuentran sujetos todos los responsables pu-
blicos”, que “por las funciones que realizan deben ser un modelo de ejemplari-
dad en su conducta”. En ese sentido se incorporan a la ley “principios éticos”, asi
denominados, que adquieren la virtualidad de preceptos juridicos.

La exposicion de motivos, subraya con cierta solemnidad, el proposito tltimo
de la ley: “La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda acciéon politica. Solo
cuando la acciéon de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer cémo se toman las decisiones que les afectan, como
se manecjan los fondos publicos o bajo qué criterios actian nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos comien-
zan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda partici-
pacién de los poderes ptiblicos”.

El ambito de la ley rebasa el de las Administraciones Puablicas en sentido or-
ganico, que incluye a Universidades, y abarca a poderes pablicos como el Con-
greso de los Diputados y el Senado, y el Consejo General del Poder Judicial e ins-
tituciones analogas aunque “en relaciéon con sus actividades sujetas al Derecho
administrativo”®. Una vez mas se constata la validez de la orientacion ratione ma-
teriae que he venido defendiendo desde el principio. Bien es verdad que se ha am-
pliado el ambito de la ley mas alla de esa concepcion de lo administrativo: parti-
dos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, entidades privadas que
perciban en el periodo de un afio ayudas o subvenciones ptblicas en cantidades

significativas®.

85 Corporaciones de Derecho publico, Fundaciones, Casa del Rey.

86 Superiores a 100.000 curos o que el 40% del total de sus ingresos sea igual o superior a 5.000 cu-
TOs.
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Estan obligadas a publicar “de forma periodica y actualizada la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad
relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién ptblica”. El Portal
de la Transparencia dependiente de la Presidencia del Gobierno pretende hacer
facil el acceso de los ciudadanos a la informacién. Las Administraciones Pablicas
han de publicar los planes y programas con el suficiente detalle que permita la
evaluacion de su cumplimiento.

Contra toda resolucién expresa o presunta en materia de acceso a la infor-
macioén se podra interponer una reclamacion ante el Consejo de transparencia y
buen gobierno con caracter potestativo previo al contencioso-administrativo. La
resolucion, calificada de presunta por dejar transcurrir el plazo de tres meses sin
resolver expresamente, evidencia el caracter negativo del silencio al entender de-
sestimada la peticion del ciudadano.

Capitulo importante para comprobar la efectividad de tan saludables propé-
sitos, es el concerniente a infracciones y sanciones. Se contienen en el titulo II de
la ley que se refiere al buen gobierno y afecta solo a los miembros del Gobierno
y altos cargos. Entre las primeras cobran especial relevancia las relativas a mate-
ria de gestion econoémico-presupuestaria, dada la importancia que ha cobrado la
estabilidad financiera y los ajustes a que ha obligado su desvio por exigencias co-
munitarias. Como muy graves se tipifican los compromisos de gastos, reconoci-
miento de obligaciones y ordenaciéon de pagos sin crédito suficiente para reali-
zarlos o contraviniendo disposiciones de la legislacion presupuestaria. Entre las
sanciones figuran la destitucion de cargos publicos o inhabilitacion.

IV. EPILOGO SOBRE ETICA Y ADMINISTRACION

El Derecho administrativo, me gusta decir, es un Derecho de realizacion y sus-
cribo la determinacioén constitucional de que la Administracion sirve los intereses
generales con ¢ficacia, pero con sometimiento pleno al Derecho, sin que haya de
entenderse éste como un positivismo que excluya principios, en una contraposi-
ci6n infranqueable entre el sein y el sollen.

No parece necesario extenderse en la relacién y diferencia entre Etica y De-
recho. Para una concepcion positivista del Derecho resulta dificil explicar expre-
siones —preceptos juridicos- en la Constitucion o en las leyes que aluden a la mo-
ral o a la ética: el derecho al honor, la objecion de conciencia, el derecho de los
padres a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuer-
do con sus propias convicciones... Hunden sus raices mas alla del Derecho posi-
tivo, como sucede con la dignidad de la persona humana,” fundamento del or-
den politico y de la paz social” (articulo 10,1 de la CE). Los derechos fundamen-
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tales reconocidos, no creados, por los ordenamientos positivos, se corresponden
con los derechos humanos, objeto de Declaracion universal, que han de ser pre-
sentados como “el lenguaje comun vy el sustrato ético de las relaciones interna-
cionales”®’.,

No resulta sorprendente que en la propia Constitucion se aluda expresamen-
te a la ética o a la moralidad de la actuacion en el ambito de la Administracion
Publica como ocurre en la Constitucién de Brasil anteriormente referida. La
Convencién interamericana contra la corrupcion, seiiala desde el preambulo que
esa actuacion negativa va “contra la sociedad, el orden moral y la justicia”... La
Declaracién del milenio de NU del 2000 afirma de un modo categérico que la
corrupcion puede contemplarse “como un sistema de mala administracién y una
mala gestion”.

En otras ocasiones esa finalidad se concreta en modalidades del denominado
soft law, Codigos de Gonducta o de Buenas practicas con los que se orienta el
comportamiento de autoridades publicas y se practica también en el ambito pri-
vado. Ha surgido de un modo natural en procesos formales de integracién, como
la Unién Europea, o informales como sucede en la globalizacion.®

La ética no se refiere propiamente a la Administracion Pablica como una abs-
traccion, sino a la actuacién de las personas que la integran, como se dijo al prin-
cipio y a las personas que se relacionan con ella. Aunque la realizacién del De-
recho que concierne a la Administracién no agote el alcance de la dimension éti-
ca de la actuacién de sus autores, en gran medida el comportamiento conforme
a Derecho es sintoma de comportamiento ético. La desviacién de poder, en el
mayor niamero de los casos, supone una conducta éticamente reprobable, aunque
técnicamente no haya sido asi calificada en un proceso. Algo parecido podria de-
cirse de la arbitrariedad, motivacion ausente o sesgada.

La corrupcion, se corresponde con actuaciones de esa naturaleza, sean puni-
blemente castigadas o toleradas o silenciadas. En ella se da un conflicto de inte-
reses, en cuanto un funcionario publico que esta vinculado por un deber de ser-
vicio al interés general lo subordina a un interés particular, suyo o de otra perso-
na fisica o juridica. Los contratos o el urbanismo son campos desgraciadamente
tipicos para actuaciones juridica y éticamente reprobables.

87 Discurso de Benedicto XVI ante la Asamblea de Naciones Unidas, 18 de abril de 2008.
88 Cfr. J. L MEILAN GIL, “Sobre la revision... ; Una aproximacién al Derecho administrativo glo-
bal, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2011.
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El comportamiento ético, en el sentido que aqui se viene manejando, puede
ser favorecido o perjudicado por el comportamiento que se lleva a cabo en el ni-
vel propiamente politico o de gobierno. Los procedimientos no reglados para el
acceso a la funcién puablica no favorecen el comportamiento ético. Los cambios
en la funcion publica segtin los que se producen en el gobierno, hace posible la
consideracion del puesto como un botin, desde el que beneficiar al partido poli-
tico que propici6 el nombramiento. Informaciones privilegiadas a la hora de con-
cursos, por ejemplo, pueden ser una contraprestacion o el espurio entendimien-
to de la fidelidad partidaria, aunque no se procuren beneficios personales direc-
tos.

En términos positivos, habria que concluir que un sistema de selecciéon de los
funcionarios basado en el mérito, la capacidad, la transparencia y seguridad ju-
ridica, es una condicién aconsejable para asegurar comportamientos éticos y, por
supuesto, la existencia de garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones (articulo 103,1, CE).

El contexto social en el que se desenvuelve la actividad de la Administracion
publica puede incidir también positiva o negativamente en el comportamiento
ético de sus servidores. Existe consenso en considerar que en el meollo de la cri-
sis financiera y econdémica actual se detecta un comportamiento reprobable des-
de el punto de vista ético. Esas conductas en el sector privado constituyen un mal
ejemplo para la Administraciéon Pablica y sus agentes. El impacto negativo sera
menos probable si, como dice la Convencién interamericana contra la corrup-
ci6n, se han adoptado medidas que tengan en cuenta “la relaciéon entre una re-
muneracion equitativa y la probidad en el servicio”.

La clave altima del cumplimiento de la misién de servicio publico de los fun-
cionarios radica en convicciones éticas que tienen su explicacion, mas alla del
Derecho y su cuidada observancia. Volvemos asi a ponderaciones clésicas, trate-
se del imperativo ético o, mas inteligible para una antropologia realista, de la vir-
tud que hace al hombre feliz, contento con lo que hace y por qué y para qué lo
hace, consciente de la lealtad a una mision que vale la pena desarrollar.
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RESUMEN:

Este trabajo pretende exponer la regulacion de los procedimientos contencio-
so-administrativos regulados por la reciente Ley 20/2013, a través de los cuales
se trata de establecer vias procesales para asegurar las libertades de estableci-
miento y circulaciéon de bienes y servicios en el territorio nacional, superando las
disfunciones creadas por las regulaciones dispares establecidas por las Comuni-
dades Autéonomas. Se trata de unos procedimientos judiciales complejos, el prin-
cipal de los cuales se confia a la iniciativa exclusiva de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia, pero en el que se permite la intervencion de los
operadores econémicos privados que hayan sido lesionados por medidas discri-
minatorias establecidas por las Administraciones territoriales.
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ABSTRACT:

This work aims to expose the regulation of contentious-administrative
procedures regulated by the recent Act 20/2013, through which it is establishing
procedural ways to ensure freedoms of establishment and movement of goods
and services in the national territory, overcoming dysfunctions created by the
disparate regulations set by the Autonomous Communities. These are complex
legal proceedings, the principal of which is entrusted to the sole initiative of the
National Commission on Financial Markets and Competition, but in which the
intervention of private economic operators who have been injured by
discriminatory measures established by the territorial Government is permitted.

KEYWORDS:
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I. LOS PRESUPUESTOS

Hay muchas formas a través de las cuales el estamento politico puede hacer
notar la importancia que quiere darse a la proteccion de determinados valores; o
que comparte la preocupacion que determinados estratos de la sociedad co-
mienzan a sentir respecto de problemas emergentes, mostrando una actitud de-
cidida a hacerles frente.

Es desalentador comprobar que la respuesta mayoritaria que dicho estamen-
to ha sido capaz de ofrecer a la sociedad espafiola, en los Gltimos treinta afios, ha
sido la judicializacién de los conflictos y la criminalizacién de conductas que co-
menzaban a inquietar a algunos sectores sociales. La primera linea de accién ex-
plorada consistié en el gesto de crear unidades especializadas dentro de la Fisca-
lia General del Estado y de la Policia Nacional; la segunda, en la incorporacién
masiva al Codigo Penal de un alto nimero de conductas antes consideradas lici-
tas o, a lo sumo, merecedoras de un mero reproche colectivo o de sanciones ad-
ministrativas. Y en la Gltima década comienza a aparecer, como novisimo trending
topic, el establecimiento de nuevas modalidades procesales y la ampliacion de la
legitimacion para emprenderlas.

Este tltimo método de dramatizacién de las politicas publicas es una inclina-
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cién comin a un amplio espectro de las fuerzas politicas: una tendencia trans-
versal, compartida axiomaticamente por las ideologias de izquierda y de derecha.
Aunque no sean los tnicos casos, deben recordarse aqui las acusadas semejanzas
de planteamiento que, en cuanto a los instrumentos de actuacién, se advierten
entre la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres, de una parte, y la reciente Ley 20/2013, de Garantia de la Uni-
dad de Mercado; una y otra han optado por judicializar concretos tipos de con-
flictos (eso si, de naturaleza muy diversa, y cada uno de ellos muy apegado a la
sensibilidad respectiva de los partidos politicos que promovieron ambas leyes), y
por cursar inv(c)itaciones explicitas a colectivos y entidades de todo tipo para ini-
ciar los respectivos tipos de procesos.

La eficacia practica de esta “linea de trabajo” suscita todo tipo de explicables
escepticismos; pero de lo que no cabe duda es de que esta produciendo el alum-
bramiento de una nueva forma de entender el proceso contencioso, que ya no so-
lo va a ser el instrumento de defensa de los ciudadanos frente a los excesos del
poder publico, sino también un escenario de confrontaciéon entre agrupaciones
sociales y entes ptblicos, en el que unas y otros, cual caballeros medievales, ha-
ran exhibicion de sus fuerzas; confiando la confirmacién de sus mas radicales
prejuicios ideoldgicos no ya al juicio de Dios, como antafio, sino a la decision irre-
vocable de un 6rgano cuyo acierto se da por seguro exclusivamente en base a su
independencia y a su imparcialidad. Y todo ello ante la perpleja mirada de una
ciudadania ignorante de los beneficios que todas estas justas caballerescas apor-
taran a su seguridad y a su bienestar.

II. RASGOS GENERALES DEL SISTEMA

La Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado (en adelante, LUM),
es un texto normativo particularmente ambicioso. Dejando a un lado los princi-
pios enunciados en sus articulos 3 a 8 (sobre cuya eficacia practica nada podemos
anadir a la desconfianza que dimana de la practica en la aplicaciéon de normas
similares), los articulos 16 a 20, que constituyen el ntcleo duro de la Ley, son de
unas pretensiones realmente espectaculares; y, de aplicarse efectivamente, supon-
dran una auténtica revolucion en el conjunto formado por los vigentes ordena-
mientos autonémicos.

Al servicio de estos preceptos, que se estudian detalladamente en otras partes
de este libro, la Ley establece un complejo sistema de mecanismos de garantia.
Algunos de ellos (los regulados en los Capitulos III y VI, articulos 10 a 15y 22 a
25) son de naturaleza puramente interadministrativa; y, junto a éstos se implanta
un nuevo cuadro de procedimientos administrativos y judiciales. Estos ultimos
son el objeto de la presente colaboracion, sin perjuicio de las referencias que ine-
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vitablemente habran de hacerse a las vias administrativas previas reguladas en los
articulos 26 y 27, en cuanto condicionan el acceso a los recursos ordinarios, dis-
tinto del ahora regido por los nuevos articulos 127 bis, ter y quater de la Ley re-
guladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (en adelante, IJCA).

Sin entrar por el momento en el detalle de la iniciacion, tramite y resolucién
del recurso contencioso-administrativo especial que la LUM ha creado, el nuevo
sistema de recursos puede describirse sintéticamente en unos pocos puntos.

A) La LUM parte de la apertura de dos tipos de procedimientos judiciales al-
ternativos:

1) primero, el que pueden emprender los operadores econémicos que estimen
“que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos por alguna disposicion
de caracter general, acto, actuacién, inactividad o via de hecho que pueda ser in-
compatible con la libertad de establecimiento o de circulacién, en los términos
previstos en esta Ley” (articulo 26.1); se trata de un procedimiento contencioso-
administrativo ordinario, que puede emprenderse por dichos operadores dejan-
do a un lado los mecanismos especificos de reclamacién previa y de posterior im-
pugnacion regulados en los articulos 26 y 27 de la Ley y en los articulos 127 bis
a qudter de la LJCA;

2) y segundo, un procedimiento contencioso especial, que puede ser precedi-
do por las vias previas reguladas en los articulos 26 y 27 de la LUM, y cuya in-
coacion corresponde en exclusiva a la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, CNMC). A este procedimiento se refieren los puntos

que siguen.

B) La via previa a la incoacién de este procedimiento contencioso especial se
articula en dos fases: una primera, ante el nuevo Consejo para la Unidad de Mer-
cado, que podriamos llamar de intento de conciliacién (articulo 26); la segunda,
ante la CNMC, instandole a adoptar la decisién de interponer el recurso con-
tencioso-administrativo especial.

C) Este procedimiento contencioso especial puede dirigirse contra las mismas
actuaciones que son susceptibles de cualquier recurso contencioso-administrati-
vo, conforme a los articulos 25 a 30 de la LJCA: asi lo disponen el apartado 1 del
articulo 127 bis de la LJCA y el articulo 26.1 de la LUM.

D) El nuevo procedimiento especial se dirige a una finalidad especifica y ex-
clusiva, que resulta del rotulo del propio Capitulo y que se traduce en una limi-
tacion de las infracciones del ordenamiento juridico que pueden invocarse en el
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mismo: las cuales no podran ser otras que las que supongan una vulneracién de
las libertades de establecimiento y circulacién, tal como aparecen protegidas por
la LUM.

E) La tramitacion y resolucion de este proceso especial se encomienda a un
unico 6rgano jurisdiccional: la Sala de lo Coontencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, segun dispone la nueva letra h) del art. 11.1 de la LJCA (tam-
bién anadida por la LUM), con entera independencia de la naturaleza estatal, au-
tonémica o local de los entes u 6rganos autores de las actuaciones o disposicio-
nes generales que se impugnen.

I) Se trata, por lo demas, de un procedimiento abreviado en el que se pres-
cinde del tramite de vista o conclusiones y al que se dota de una especial celeri-
dad: los plazos se reducen vy, salvo el de interposicién por la CNMGC, que es de
dos meses, son semejantes a los previstos en el procedimiento para la proteccion
de los derechos fundamentales (arts. 114 a 122 bis LJCA). Al igual, también, de
lo que sucede en este recurso especial, se reconoce caracter preferente a la tra-
mitacion de los recursos para la garantia de la unidad de mercado.

G) Y, por ultimo, su regulacién se encuentra fragmentada, no agotandose en
los nuevos articulos que se incorporan a la LJCA: en concreto, la legitimacion pa-
ra la interposicién del recurso no se regula mediante la modificacién del art. 19
LJCA, sino que se contiene en los arts. 26 y 27 de la LUM.

Todos estos rasgos hacen necesario un analisis de estos tipos de procesos, a lo
largo de todas sus fases. Esta es la finalidad del presente trabajo, que pretende de-
sentrafiar los multiples interrogantes que esta novedosa regulacion suscita, asi co-
mo sefalar sus desgraciadamente numerosos defectos y contradicciones, que se-
ria deseable fueran salvados en una ulterior reforma legislativa.

Huelga decir que esta exposicion tiene un acusado caracter de provisionali-
dad: se ha finalizado cuando se cumplen solo veinte dias desde la publicacion de
la Ley 20/2013 en el Boletin Oficial del Estado. En estas condiciones, es obvio
advertir que muchas de las opiniones que aqui se vierten habran de ser rectifica-
das o matizadas cuando la doctrina (y, sobre todo, la jurisprudencia; que tardara)
proceda a un analisis mas detenido del contenido de la Ley; pero, aun con estos
riesgos, me ha parecido oportuno ofrecer a los letrados que hayan de intervenir
en los procesos, y quiza a los jueces que hayan de decidirlos, una primera orien-
tacion en el laberinto procesal que la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
ha construido.
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ITI. LOS PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSOS ORDINARIOS

El objeto principal de la LUM, en el plano formal, se concreta en el estable-
cimiento del procedimiento contencioso especial, reservado a su utilizacion por
la CNMC; pero no cierra la puerta a los recursos que puedan querer interponer
los operadores econémicos!, prescindiendo de la iniciativa de la CNMC, contra
las actuaciones administrativas contrarias a la libertad de mercado.

Dichos recursos son, obviamente, los ordinarios regulados en el Titulo IV de
la LJCA (no, desde luego, el previsto en los articulos 127 bis, ter y quater); vy, pe-
se a su mas que sumaria regulacién en la LUM (o quiza precisamente por dicha
sumariedad), plantean numerosas dudas interpretativas.

A) La iniciacién de los procedimientos
Dichos procedimientos pueden incoarse en tres hipotesis u ocasiones.

1. La LUM permite, en primer lugar, que cualquier operador econémico pue-
da interponer un recurso contencioso-administrativo contra cualquier actuacion
que lesione sus derechos o intereses, dejando a un lado por completo las vias ad-
ministrativas previas que la propia Ley regula: asi se deduce claramente de lo es-
tablecido en el articulo 26.3 de la misma.

2. El operador que se considere lesionado por alguna de estas actuaciones
puede, en segundo lugar, utilizar el procedimiento de conciliacién o arreglo pre-
vio regulado en el articulo 26 de la LUM, dirigiendo su reclamacién a la Secre-
taria del Consejo para la Unidad de Mercado (articulo 26.1). La resolucion que
en dicho procedimiento dicte la que el articulo 26 llama “autoridad competente
afectada” habra de notificarse al operador reclamante por la mencionada Secre-
taria (articulo 26.7).

a) La Ley no dice con claridad qué via puede tomar el operador en el caso de
que la resolucion dictada por la autoridad competente afectada no le resulte sa-
tisfactoria: es evidente que puede reproducir su reclamacion ante la CGNMC en
un plazo de cinco dias (articulo 26.8); pero parece igualmente notorio que puede
también apartarse de dicha via de reclamaciéon y emprender un procedimiento
contencioso ordinario contra dicha resolucién. Asi debe entenderse la disposicion
del articulo 26.9, aunque esté referida a un supuesto diverso.

'O las organizaciones representativas que menciona el articulo 26.2: por razones de abreviacion, nos
referimos a continuacién solo a los operadores. Véase, no obstante, lo que se dice en el epigrafe referido a
la legitimacion.
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En efecto: dicho apartado 9 prevé la hipétesis de que el operador reclamante
pretenda alegar contra la medida impugnada motivos de legalidad distintos de la
vulneracion de las libertades de establecimiento y circulacion (p. ej., defectos de
forma). Dado que el procedimiento contencioso especial no puede basarse en
mas que en los motivos indicados, se le permite emprender una impugnacioén pa-
ralela y parcial mediante la interposicion de un recurso contencioso ordinario,
que podra basarse en motivos ajenos a la infraccion de la unidad de mercado, sin
perjuicio de continuar su reclamacién por dichos motivos ante la CNMC. Y, co-
mo en el momento en que se le notifique la resolucién de la “autoridad compe-
tente afectada” habra ya expirado el plazo para interponer recurso administrati-
vo o contencioso, la LUM prevé la rehabilitacion de dicho plazo, disponiendo
que “el plazo para su interposicién se iniciara cuando se produzca la inadmision
o eventual desestimacion de la reclamacion por la autoridad competente”.

En consecuencia, si se permite al operador reclamante un apartamiento par-
cial de la via de reclamacion prevista en los articulos 26 y 27 de la LUM para ini-
clar un proceso contencioso, no hay razon para prohibirle un apartamiento total,
st cree que la via especial de reclamacion no tiene posibilidades razonables de
prosperar.

b) Asi pues, las posibilidades que se ofrecen al operador reclamante que acu-
de a la via de reclamacion ante el Consejo para la Unidad de Mercado son tres:
i) puede abandonar (momentaneamente, como en seguida veremos) la via del re-
curso contencioso auténomo, y replantear su reclamacion ante la CNMC, como
prevé el articulo 27; ii) puede, también, efectuar dicho replanteamiento ante la
CNMC y emprender por su cuenta y riesgo un recurso contencioso autonomo
contra la medida lesiva de la unidad de mercado, si pretendiera utilizar motivos
impugnatorios distintos de la infracciéon de dicha unidad, y 1) puede también
abandonar esta via de reclamacién, interponiendo recurso ordinario contra la
medida.

c) Pero esto no agota todas las hipdtesis posibles. En concreto: ¢puede el re-
clamante continuar con la reclamacién ante la CNMC vy, al tiempo, interponer
un recurso contencioso ordinario contra la medida y resoluciéon que han sido ob-
jeto de la reclamacion? Hablamos de un recurso contencioso plenario, esto es, no
limitado a la impugnaciéon en base a motivos distintos del de lesion de la unidad
de mercado (que es el supuesto previsto en el articulo 26.9), sino que se apoye
también en este tltimo.

En mi opinidn, esta posibilidad debe ser descartada, por razones elementales
de economia procesal. No cabe negar al operador que plante6 su reclamacion al
Consejo para la Unidad de Mercado a prescindir de los sucesivos pasos de dicha
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via y litigar separadamente, con plenitud de fundamentos. Pero no tiene logica
permitirle adoptar esta via si, al tiempo, replantea su reclamacién ante la
CNMC, por la sencilla razén de que, como veremos en el siguiente punto 3, pue-
de volver a apartarse de la intermediacién de la Comisién y acudir al procedi-
miento contencioso ordinario cuando ésta rechace o inadmita su reclamacion. Si
opta por el replanteamiento de su queja ante la Comision, parece razonable que
haya de esperar a la resoluciéon de ésta para tomar el camino del recurso conten-
cioso ordinario.

3. La tercera via de apartamiento que se ofrece al operador surge, precisamen-
te, con ocasion de la reclamacion que puede replantear ante la CNMC, si la deci-
sion adoptada por la “autoridad competente afectada” no le resulta satisfactoria.

La reclamacion tiene por objeto, evidentemente, instar a la CNMC a que in-
coe el procedimiento contencioso especial; la cual puede considerar improce-
dente tal incoacion, a la vista de la reclamacién y del informe que sobre la mis-
ma deberd remitirle la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado; o, por
el contrario, estimarla y decidir emprender el procedimiento especial, notifican-
do su decision, en ambos casos, al operador reclamante. Y, en tal caso, vuelven a
abrirse diversas posibilidades.

a) St la decision de la CNMC rechaza (por razones de fondo) o inadmite (por
falta de legitimacion, o por extemporaneidad) la reclamacion del operador, pare-
ce evidente que éste podra interponer recurso contencioso ordinario contra la
medida lesiva de la unidad de mercado y contra la resolucion desestimatoria de
la autoridad competente afectada (y, quiza, también contra el rechazo de la
CNMG, si éste entra en el fondo y declara que la medida no vulnera la unidad
de mercado). Asi se deduce del articulo 27.5 de la LUM, segtn el cual “el plazo
para interponer un recurso contencioso-administrativo ordinario por parte de los
operadores que hayan presentado su solicitud a la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia quedara suspendido hasta que ésta le comunique su
decision” (articulo 27.5).

b) Pero la decision de la CNMC puede estimar la reclamacion, decidiendo
emprender por si el proceso especial de los articulos 127 bis a quater. ;Qué pue-
de hacer, en tal caso, el operador reclamante? Las vias posibles, en este caso, se
triplican:

1) Primera posibilidad: el operador prescinde de interponer cualquier recurso
contencioso paralelo, confiando en que la actuaciéon procesal de la CNMC le re-
suelva su problema. En tal caso, podra personarse en el proceso especial que la
CNMC incoe, en la singular forma prevista en el articulo 127 ter, apartado 7, a

Revista Andaluza de Administracion Piblica
58 ISSN: 0034-7639, nam. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 51-93



ESTUDIOS El contencioso de la unidad de mercado

la que mas adelante nos referiremos. Pero esta personacion es puramente facul-
tativa, por lo que también podra abstenerse de actuar en el proceso, esperando
su decision final como un tercero interesado.

11) Segunda posibilidad: el operador tiene en cartera, en contra de la medida
lesiva de la unidad de mercado, motivos impugnatorios distintos de los referidos,
como prevé el articulo 26.9 de la LUM. Por analogia con lo establecido en este
ultimo precepto, parece que el citado operador podra iniciar un proceso conten-
cioso paralelo para hacer valer tales motivos (de los que no podria hacer uso en
su personacion en el proceso especial); a la misma conclusion se llega a la vista de
lo dispuesto por el articulo 27.5, que transcribimos parrafos atras. Y, en tal su-
puesto, podra también personarse en el proceso especial que incoe la CNMC, en
la forma que antes mencionamos.

ii) Tercera posibilidad: el operador no confia plenamente en la solidez de la
impugnaciéon que pueda llevar a cabo la CNMC por la via del proceso especial.
En tal caso, se plantea el interrogante de st el mismo puede emprender un pro-
ceso ordinario contra la medida lesiva de la unidad de mercado; un proceso ple-
no, sin limitacién en cuanto a los motivos impugnatorios a esgrimir (esto es, la in-
fraccion de la LUM, ademas de los restantes que considere procedentes); y ello
sin perjuicio de, ademas, personarse en el recurso especial que la CNMC inter-

ponga.

Esta tltima posibilidad nos parece mas dudosa. Desde luego, no puede ne-
garse al operador reclamante la posibilidad de apartarse, en este momento, de la
reclamacion emprendida al amparo de los articulos 26 y 27 y de iniciar un pro-
ceso auténomo por su cuenta. Pero no parece admisible que, al tiempo, preten-
da intervenir como recurrente en el proceso especial que incoe a su instancia la
CNMC, alegando simultaneamente la infracciéon de la unidad de mercado en
ambos procedimientos: esta posibilidad estaria excluida por la prohibicion de li-
tispendencia (articulo 69.d) de la LJCA), ya que concurririan entre ambas im-
pugnaciones las tres identidades clasicas definidas por la doctrina jurisprudencial:
identidad subjetiva de las partes y de la calidad en que actian, misma causa de
pedir, causa petendi, o fundamento de la pretension y 3) igual petitum o conclusion.
No se olvide que, en su personacién en el proceso especial, el operador asume la
posicion de recurrente, la misma que ostentaria en el proceso ordinario que pu-
diera incoar.

No es preciso ponderar en exceso la extrema complejidad de supuestos que
suscita esta posibilidad de interposicion de recursos paralelos. Y esta complejidad
se acrecienta si tomamos en consideracion otros factores.
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B) La legitimacion

El primero de ellos, quién esta legalmente habilitado para interponer recur-
sos contenciosos (ordinarios, los inicos a los que nos referimos en este epigrafe
III) contra las actuaciones de los poderes publicos que lesionen el principio de
unidad de mercado.

Este interrogante surge con ocasion de la referencia contenida en el articulo
26.2 de la LUM: “Las organizaciones representativas de los operadores econo-
micos, incluidas las Camaras Oficiales de Comercio y las asociaciones profesio-
nales, podran acudir al procedimiento previsto en el apartado anterior en defen-
sa de los intereses colectivos que representan”. No hablamos en este epigrafe de
la participacion de dichas organizaciones en las vias previas y en el proceso es-
pecial que puede incoar la CNMC, sino de si las mismas se hallan legitimadas pa-
ra interponer recurso contencioso ordinario contra las actuaciones que conside-
ren lesivas de la unidad de mercado.

La respuesta debe ser, desde luego, afirmativa. Aunque la LUM solo reco-
nozca dicha legitimacién (en via administrativa) para su intervencion en las vias
previas y en el proceso especial, la misma deriva de lo establecido en el articulo
19.1.b) de la LJCA, que legitima ante el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo a “las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a
que se refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados
para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos”. Obsérvese, por
otra parte, que esta enumeracion es sensiblemente mas amplia que la que con-
tiene el articulo 26.2 de la LUM; lo que supone que estos recursos contenciosos
(ordinarios) en defensa de la unidad de mercado podran ser interpuestos también
por las entidades y organizaciones que el articulo 26.2 no menciona (en concre-
to, los sindicatos y los grupos de afectados).

Si las medidas a impugnar lesionan los intereses colectivos que cada una de
estas organizaciones y entidades tengan atribuidos por ley o por sus normas es-
tatutarias, parece indiscutible que podran interponer los recursos contenciosos
ordinarios que estimen oportunos para la defensa de dichos intereses. Ni siquie-
ra podria plantearse aqui la cuestion de si, para ostentar tal legitimacion, se re-
quiere de una habilitacion legislativa especifica (ademas de la que deriva del
articulo 19.1.b), como el mismo precepto parece exigir). Creemos que tal habili-
tacion especifica (caso de estimarse necesaria, a lo que la jurisprudencia ha res-
pondido implicitamente en sentido negativo) se encontraria en los articulos 26.2
y concordantes de la propia LUM.
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Y, por supuesto, dichas posibilidades impugnatorias podrian ejercitarse en los
mismos términos y ocasiones que la LUM reconoce a los operadores econéomi-
cos, apartandose total o parcialmente de su intervencion en las vias previas ante
el Consejo para la Unidad de Mercado y ante la CNMC, en la forma y supues-
tos que analizamos en el anterior epigrafe A).

C) Los recursos previos

En el caso de interposicion, por los operadores econémicos y por las entida-
des corporativas y asociativas mencionadas en el articulo 26.2 de la LUM, de re-
cursos contenciosos ordinarios contra las actuaciones publicas lesivas de la uni-
dad de mercado, ;qué vias de recurso administrativo previo deben seguirse? Aun-
que las mismas podrian deducirse de la exposicion hecha en el anterior epigrafe
A), conviene recordarlas brevemente, por su complejidad.

1. Ninguna duda digna de mencién plantean los supuestos en los que un ope-
rador econémico, una corporacion o asociacion, o cualquier otro interesado de-
cida impugnar una actuaciéon publica de esta naturaleza al margen de las vias
previas y del procedimiento especial que la LUM regula, ya que nos hallamos an-
te el régimen comun de impugnacion de actos y disposiciones administrativas:

a) No podra interponerse recurso administrativo alguno si la actuaciéon puabli-
ca a impugnar tiene la naturaleza de disposicion de cardcter general, por prohi-
birlo el articulo 107.3 de la Ley 30/1992; debiendo ser directamente impugnada
ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

b) Si la actuacién a impugnar consiste en un acto administrativo que no po-
ne fin a la via administrativa, deberd interponerse el correspondiente recurso de
alzada (o la reclamaciéon econémico-administrativa que proceda) contra dicho

acto (articulo 114.1 de la Ley 30/1992).

c) Si, por el contrario, el acto pone fin a la via administrativa, debera ser di-
rectamente impugnado ante la jurisdiccion contenciosa; pudiendo interponerse
previamente, con caracter potestativo, recurso de reposicion (articulo 116.1 de la
Ley 30/1992).

d) Si el objeto de la impugnacion fuera la inactividad administrativa (en las
dos modalidades previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 29 de la LJCA), el
recurso en via contenciosa debera ir precedido de una reclamacién a la Admi-
nistracion inactiva, pudiendo interponerse dicho recurso una vez transcurridos
tres meses o un mes, respectivamente, desde la presentaciéon de dicha reclama-
cion. Pese a que el articulo citado emplea la expresion “pueden reclamar”, la ju-
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risprudencia ha considerado tal reclamacién como obligatoria (Gltimamente, la
STS de 2 de abril de 2013, Casacion 5720/2011).

e) Por fin, si lo que tratara de impugnarse fuera una actuacion en via de he-
cho, el recurso contencioso podra ir precedido de un requerimiento (en este ca-
so, meramente potestativo) que debera ser contestado en el plazo de diez dias
(articulo 30 de la LJCA).

2. Los problemas comienzan a suscitarse cuando alguna de las personas fisicas
o juridicas que se mencionaron en el anterior epigrafe 1 hubieran optado por ha-
cer uso de las vias previas reguladas en los articulos 26 y 27 de la LUM vy, poste-
riormente, se apartaran de ellas en las formas que examinamos en el epigrafe A).

a) La primera posibilidad de apartamiento se produce, como ya vimos, cuan-
do, tras la reclamacién formulada ante la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado, la autoridad competente afectada la desestima expresa o tacita-
mente. Dicha autoridad puede ser de aquéllas cuyos actos ponen fin a la via ad-
ministrativa, o no; pero esta diferencia no es relevante, ya que el articulo 26.7 de
la LUM dispone que “cuando se trate de actuaciones administrativas que no ago-
ten la via administrativa, la resolucién de la autoridad competente debidamente
notificada pondra fin a dicha via”. Contra dicha resolucién, en consecuencia, so-
lo cabra interponer directamente recurso contencioso, que podra ser previamen-
te recurrido en reposicion, siempre de forma potestativa.

b) Y la segunda ocasion de apartarse del procedimiento especial acaece cuan-
do, como también vimos, la CNMC rechaza o inadmite su queja (art. 27.3 de la
LUM); también, cuando su resoluciéon no satisface al operador reclamante, o
cuando éste pretende hacer uso de motivos de impugnacion distintos al de la le-
sion de la unidad de mercado. En este caso, jserd necesario interponer recurso
de alzada si la medida contra la que se formul6 la reclamacién no pone fin a la
via administrativa?

La LUM guarda silencio sobre este extremo, limitandose a decir que “el pla-
z0 para interponer un recurso contencioso-administrativo ordinario por parte de
los operadores que hayan presentado su solicitud a la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia quedara suspendido hasta que ésta le comunique su
decision” (articulo 27.5). Pero si esta regla se une a la contenida en el articulo
26.7, que dispone que la resolucion de la autoridad competente afectada pondra
fin en todo caso a la via administrativa, puede concluirse con seguridad que no
cabra interponer recurso de alzada, porque no tendria sentido que la resolucion
de la autoridad competente afectada pone fin a la via administrativa en la pri-
mera fase de este procedimiento administrativo especial, pero no en la segunda.
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La acertada prevencién de que el plazo para interponer recurso contencioso que-
dara en suspenso hasta tanto la CNMC comunique al reclamante su decision re-
vela la conviccion implicita del legislador de que la via administrativa de recurso
ha quedado plenamente agotada y sustituida por la de la reclamacién, en sus dos
fases, por lo que no cabe ya otra alternativa que acudir directamente ante el juez
contencioso.

No obstante, la inagotable inventiva de los reclamantes obliga a plantear un
ultimo interrogante: rechazada o inadmitida la queja por la CNMGC, ipuede el
reclamante, antes de interponer el recurso contencioso, recurrir en reposiciéon an-
te la autoridad competente afectada? Creemos que no puede negarse esta posi-
bilidad. El agotamiento de las reclamaciones ante el Consejo para la Unidad de
Mercado, primero, y ante la CNMC, después, no tiene otro efecto, para el ope-
rador, que la sustitucion de la via administrativa de recurso jerarquico por aque-
llas otras; tanto el rechazo de la reclamacion por la autoridad competente afec-
tada como, posteriormente, por la CNMU, tienen como tnico efecto la finaliza-
c16n de la via administrativa. Y si un particular puede interponer siempre recur-
so de reposiciéon potestativo contra las decisiones que ponen fin a la dicha via
(articulo 116.1 de la Ley 30/1992), no existe razén para negarle esta facultad en
el caso que examinamos. Y, en tal caso, la prevenciéon que hace el articulo 27.5
de la LUM en el sentido de que el plazo para interponer recurso contencioso so-
lo se iniciara en la fecha de la notificaciéon de la resolucion desestimatoria o de
inadmision de la CNMC, habra de entenderse referida al plazo para interponer
el recurso de reposicion aludido.

IV. EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ESPECIAL
A) Caracteres generales

La regulacién del proceso contencioso especial se abord6 por la LUM me-
diante la adicién al Titulo V de la LJCA de un nuevo Capitulo IV (comprensivo
de los articulos 127 bis, ter y quater), asi como anadiendo una nueva letra h) al
articulo 11.1 (sobre las competencias de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional) y reformando ligeramente el articulo 110.1, tam-
bién de la LJCA. De modo asistematico, sin embargo, algunas cuestiones clara-
mente procesales se han mantenido por el legislador en el articulado de la LUM,
como son las relativas a la legitimacion para emprender este proceso especial
(articulo 27) y las vias administrativas previas al mismo (articulos 26 y 27).

1. En términos generales, la regulacion que se hace del proceso es seriamen-
te deficiente: se trata de una regulacién fragmentaria, hecha a golpes de brocha
gorda, en la que tnicamente se establecen las normas que difieren respecto de las
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establecidas para el proceso contencioso ordinario (cuya regulacion se declara su-
pletoria: articulo 127 ter, apartado 10) y en la que quedan en la penumbra mul-
tiples cuestiones sustanciales.

2. El rasgo mas caracteristico de esta regulacion es, desde luego, la celeridad
que pretende imprimirse al proceso, que se manifiesta en un drastico acorta-
miento de los plazos para la realizaciéon de los diferentes tramites: cinco dias pa-
ra remitir el expediente administrativo en lugar de veinte; diez dias, y no veinte,
para formalizar la demanda y la contestacion; veinte, y no treinta, para el perio-
do de prueba; y cinco dias, en lugar de diez (¢?) para dictar sentencia; todo ello
unido al caracter preferente que se otorga a la tramitacion del recurso (articulo
127 ter, apartado 9). Y la perla: la posibilidad de dictar la sentencia i voce
(articulo 127 ter, apartado 6).

Todo este apresuramiento carece de sentido y utilidad: en pocas ocasiones po-
dria decirse de una regulaciéon, con mayor fundamento, aquello de que los autores
del texto confundieron el tocino con la velocidad. Es probable que esta artificial
prisa se justifique en la pretensiéon de obtener una sentencia en el menor plazo po-
sible, habida cuenta del régimen de suspensiéon automatica que prevé el articulo
127 quater (y de la logica paralizaciéon que ello supone de la actuacién adminis-
trativa impugnada). Pero resulta dificilmente explicable que el redactor del texto
(que, sin duda, debe haber sido alguna persona con una cierta experiencia proce-
sal) haya olvidado que las demoras en el pronunciamiento de una sentencia no se
deben tanto a los plazos de tramitaciéon de un recurso cuanto al dilatado periodo
que media entre la declaracion del proceso como concluso y dicho pronuncia-
miento, dada la carga de trabajo que pesa sobre todos los érganos jurisdiccionales;
y que este periodo no se acorta de modo voluntarista con una mera declaracion de
tramitacion preferente, de la que gozan otros muchos procesos.

Y contra esta gratuita celeridad juega, ademas, el sistema de recursos juris-
diccionales. No se olvide que las sentencias que dicte la Audiencia Nacional se-
ran recurribles ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo; y que el recurso de
casacion serda admisible con mucha frecuencia si se tiene en cuenta que la mayor
parte de los recursos sera de cuantia indeterminada (articulo 86.2.b) de la LJCA),
o que versaran sobre la nulidad de las disposiciones que impongan barreras a la
unidad de mercado (articulo 86.3). ;Para qué, entonces, tanta prisa en tramitar
el proceso de instancia si, a su término, el asunto habra de colocarse paciente-
mente en una larga lista de espera para su fallo, y después ser sometida su sen-
tencia a un recurso de casacion?

3. Pero, ademas, la celeridad es una caracteristica manifiestamente inadecua-
da para debatir y resolver los conflictos que se tramitaran en este proceso espe-
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cial. Por mucho esfuerzo que la LUM haya desplegado para concretarlo (que lo
ha hecho), el concepto de unidad de mercado es, hoy por hoy, de una notable in-
determinacion, de limites fluctuantes y difusos en un sistema politico basado en
la autonomia reciproca de las Administraciones territoriales, al que es inherente
un cierto grado de desigualdad en las regulaciones respectivas. Los debates pro-
cesales acerca de si una determinada medida lesiona o no las libertades de esta-
blecimiento y circulaciéon habran de ser de una notable sutileza y con un impor-
tante componente econémico (como también sucede en los asuntos de defensa de
la competencia); y pretender despacharlos en plazos fugaces de alegacion (y sin
conclusiones) no puede llevar mas que a la chapuza, forzando a la Audiencia Na-
cional a dictar sentencias de motivacion insuficiente, por escasez de elementos de
juicio.

B) Cuestiones y tramites previos
1. La competencia jurisdiccional

Como ya antes seflalamos, la LUM afnadi6 al articulo 11.1 de la LJCA una
nueva letra h), en la que se atribuye a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional la competencia para conocer “de los recursos inter-
puestos por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia en de-
fensa de la unidad de mercado™.

Esta decision competencial supone una ruptura de los principios que inspiran
el régimen de distribucién contenido en los articulos 8 a 12 de la LJCA, que asig-
nan las competencias primariamente en base al 6rgano que hubiera realizado o
dictado la actuacién administrativa impugnada. Supone, por tanto, que la Sala
de la Audiencia Nacional conocera de todos estos recursos, con independencia
de que la actuacién recurrida provenga de una entidad local, de una comunidad
auténoma, de la Administraciéon del Estado o de algin ente instrumental de cual-
quiera de ellas.

Tal ruptura merece un juicio inequivocamente positivo; porque si el valor que
pretende asegurar este tipo de procesos es la unidad de mercado, nada seria mas
desaconsejable que confiar su resoluciéon a 6rganos jurisdiccionales diversos, cu-
yas decisiones, potencialmente dispares, no podrian ser reconducidas a criterios
unitarios utilizando el peculiar sistema de recursos contra sentencias que rige en-
tre nosotros.

Este mecanismo carece, sin embargo, de una pieza clave para asegurar la
completa unidad de criterio. El legislador olvido en este punto, quizd, que, junto
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a los recursos en defensa de la unidad de mercado que interponga la CNMC, se
entablaran otros muchos ordinarios por los diferentes operadores econémicos y
corporaciones (los que hemos examinado en el epigrafe III); recursos que, en de-
fecto de cualquier regla de atribucion competencial en la LUM, habran de ser
tramitados y fallados por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, los Juz-
gados Centrales, las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y, por qué no,
también por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Y olvidé también que algu-
nos de estos recursos podran dirigirse contra la misma actuacion administrativa
que, al tiempo, esté siendo objeto de impugnacion por la CNMC ante la Au-
diencia Nacional, pudiendo dar lugar a sentencias radicalmente contradictorias:
unas, declarando que las actuaciones respectivas no vulneran la unidad de mer-
cado, y otras, anulandolas por lesionar el referido precepto constitucional.

Si la intencion del legislador fue asegurar por la via judicial la unidad de mer-
cado, esta carencia constituira el talon de Aquiles de todo el sistema; ello solo po-
dria evitarse atribuyendo a la Audiencia Nacional todos los recursos que, inter-
puestos por la CNMC o por cualquier otro sujeto, impugnen una actuacién ad-
ministrativa por infraccién del principio de unidad de mercado; imponiendo a los
demas jueces y tribunales la obligacién de declinar el conocimiento de estos asun-
tos a favor de la Audiencia Nacional (el mecanismo de acumulaciéon previsto en
el apartado 8 del articulo 127 ter es manifiestamente insuficiente, como mas ade-
lante razonaremos).

2. La legitimacion de la CNMC

a) Ya sefialamos anteriormente que la LUM atribuye la legitimacién para in-
coar estos procesos especiales a la CNMC: legitimacion que tiene caracter exclu-
sivo y excluyente de cualquier otra persona o entidad. Aunque tal exclusividad no
aparece claramente expresada en el articulo 27.1 de la LUM?, este rasgo se de-
duce de la redaccion de los arts. 127 bis, 127 ter y 127 quater, que unicamente
mencionan como recurrente (o, en el Gltimo caso, como solicitante de la medida
cautelar de suspension) a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Compe-
tencia.

2 “La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia esta legitimada para la interposicién de
recurso contencioso-administrativo frente a cualquier disposiciéon de caracter general, acto, actuacion,
inactividad o via de hecho que se considere contraria, en los términos previstos en esta Ley, a la libertad
de establecimiento o de circulaciéon procedente de cualquier autoridad competente, de acuerdo con el pro-
cedimiento previsto en el Capitulo IV del Titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.
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Esta regla constituye una singularidad absoluta: salvo error por mi parte, en
ningun caso la ley legitima para interponer un tipo de recursos a una tnica per-
sona juridica. No es, sin embargo, la primera vez que el legislador otorga legiti-
macion a entidades publicas, en plural, para interponer recursos’, lo cual, como
sefialé al comienzo de esta colaboracion, marca una inesperada tendencia hacia
el activismo administrativo en el uso de los instrumentos judiciales.

b) ¢Por qué legitimar a un organismo estatal para interponer estos recursos, y
por qué precisamente a la CNMC? Es posible que esta decisién responda a un
intento de exhibir una actitud proactiva del Estado en la defensa de la unidad de
mercado, no limitdndose a esperar pasivamente a que sean los operadores eco-
noémicos privados quienes protagonicen dicha defensa; y es probable que legiti-
mar a la CNMOC tuviera como objeto dar una apariencia de objetividad y tecni-
cismo a las impugnaciones que hubieran de hacerse de actos y normas de comu-
nidades auténomas, como emprendidas por un organismo publico independien-
te del Gobierno de la Nacion.

Ello, de ser cierto, seria a mi juicio tan defendible como equivocado, porque
olvida que la unidad de mercado es un objetivo que no solo debe ser medido de
acuerdo con los criterios de la ciencia econémica o del Derecho; es, sobre todo,
un valor de naturaleza politica; y se corre el riesgo de que un organismo fuerte-
mente técnico como la CNMC tienda a evaluar las denuncias que se le hagan de
lesiones a la unidad de mercado con criterios de ortodoxia econémica o juridica,
no politicos. Pero este es, quiza, el precio que ha de pagarse cuando la garantia
de dicha unidad se pone, en ultima instancia, en manos del aparato judicial, en
vez de asumirse y defenderse con los instrumentos propios del Gobierno.

c) La decision de la GCNMC de incoar el proceso, o de no hacerlo, es incoer-
cible. La LUM establece una legitimacion universal (llamada impropiamente ac-
c16n publica: ver mas adelante) para solicitar de la Comisiéon que interponga el

3 Me refiero, en primer lugar, a los recursos en defensa del derecho de igualdad de trato entre muje-
res y hombres, que pueden interponer, cuando los afectados sean una pluralidad de personas indetermi-
nada o de dificil determinacién, “los organismos publicos con competencia en la materia”: articulo 19.1.4,
parrafo segundo, de la LJCA, letra que fue anadida por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. No hay aqui, sin embargo, exclusividad alguna, ya que dichos re-
cursos pueden también ser incoados por los sindicatos mas representativos y las asociaciones de ambito es-
tatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres. La legitimacion de la CNMC tampoco
es una novedad, ya que el articulo 5.4 de su Ley de creacion (Ley 3/2013, de 4 de junio) legitima también
a ésta para impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa los actos de las Administraciones Pa-
blicas sujetos al Derecho administrativo y las disposiciones generales de rango inferior a la ley “de los que
se deriven obsticulos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados”.
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recurso; pero tales peticiones no le vinculan en modo alguno. La CNMC debera
valorar “en el plazo de cinco dias si procede la interposicion de recurso conten-
closo-administrativo, informando al operador de su decisién” (articulo 27.3). Nos
parece evidente que tal decisién no es susceptible de recurso; maxime cuando
una negativa a interponer el recurso no deja indefensos a los solicitantes, los cua-
les podran, acto seguido, interponer recurso contencioso-administrativo ordina-
rio contra la actuacién presuntamente lesiva de la unidad de mercado, cuyo pla-
z0 no se Iniciard hasta tanto la Comision no le comunique su decisién negativa

(articulo 27.5).

Por lo demas, no podemos dejar de aludir a la notoria imprecision de que la
LUM hace gala al referirse a las personas que pueden formular a la CNMC la
solicitud de que recurra la medida que les afecta: el articulo 26 se refiere reitera-
damente a “los operadores econémicos”; también habilita para elevar estas soli-
citudes a sus organizaciones representativas, asi como a las Camaras Oficiales de
Comercio y las Asociaciones Profesionales (apartados 2 y 8); pero el articulo 27.2
vuelve a referirse solo a los operadores econdémicos.

Y, para mayor confusion, la disposicién adicional quinta establece que “sera
publica la accidén para exigir ante los 6rganos administrativos y, a través de la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia, ante los Tribunales el cum-
plimiento de lo establecido en esta Ley y en las disposiciones que se dicten para
su desarrollo y ejecucion, para la defensa de la unidad de mercado”; norma ésta
que engloba y hace innecesarios los reconocimientos de legitimaciéon que men-
cilonamos en el parrafo anterior. Y es doblemente superfluo el parrafo segundo
de dicha disposicion adicional que, como antes vimos, dice que “en particular, se
reconoce la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos de afectados
para ejercer el derecho de peticién a que se refiere el articulo 27 de esta Ley”. Pa-
rece evidente que st el parrafo primero establece una accién publica, la legitima-
cién especifica a las entidades que menciona en su parrafo segundo sobra por
completo.

Tampoco podemos dejar de formular un reproche al incorrecto empleo de la
expresion “accion publica”. Una accidén de este tipo que solo habilita para solici-
tar a la CNMC que interponga un recurso contencioso, pero que no legitima pa-
ra interponerlo a quien formula la solicitud, no puede recibir esta denominacion,
porque se trata de una simple denuncia o de un supuesto de ejercicio del derecho
constitucional de peticion. No es malicioso suponer que el uso que de esta for-
mula hace la LUM no tiene mas efecto que el puramente propagandistico, desde
el momento en que el establecimiento de auténticas acciones populares solo tie-
ne lugar en los casos en los que el legislador pretende magnificar la relevancia ex-
trema de los valores que intentan protegerse con ellas.
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3. La personacion de interesados como intervinientes

Una novedad no menos notable en el plano de los sujetos intervinientes en el
proceso se encuentra en el apartado 7 del articulo 127 ter, segtn el cual, “duran-
te la tramitacion del procedimiento, podra solicitar su intervencion, como parte
recurrente, cualquier operador econdémico que tuviere interés directo en la anu-
lacion del acto, actuacion o disposicion impugnada y no la hubiera recurrido de
forma independiente”.

El precepto no puede dejar de producir sorpresa, al ser la primera vez en la
historia del contencioso espaiiol en la que se permite la participaciéon sobreveni-
da en el proceso, como parte recurrente, de un sujeto distinto del que interpuso
el recurso contencioso-administrativo (posibilidad que la jurisprudencia ha ex-
cluido en una doctrina invariable). Parece claro que, con esta novedad, el Go-
bierno ha pretendido controlar estrictamente la iniciacion del proceso, impidien-
do que lo planteen los reclamantes que lo hubieren solicitado a la CNMC. Va-
rias cuestiones deben resaltarse respecto de esta nueva figura.

a) Primera, quiénes pueden ser intervinientes. La lectura de corrido del texto
de los articulos 26 y 27 de la LUM vy, después, de los nuevos articulos 127 bis, ter
y quater de la LJCA podria hacer suponer que tendrian derecho a personarse en
el proceso especial como intervinientes quienes hubieran ejercitado la reclama-
ci6n previa ante el Consejo para la Unidad de Mercado y formulado la peticiéon
de impugnar a la GNMC. Pero el articulo 127 ter, 7 habla, mas genéricamente,
de “cualquier operador econémico que tuviere interés directo en la anulacion del
acto, actuacion o disposicién impugnada y no la hubiera recurrido de forma in-
dependiente”; y parece evidente que lo normal serda que quienes soliciten inter-
venir en el proceso sean quienes hayan solicitado a la CNMC que interponga el
recurso; pero el precepto permite también la intervenciéon de cualquier otro ope-
rador econémico provisto de un interés directo (siempre que no hubiera em-
prendido un recurso contencioso diverso contra la misma actuacién que se im-
pugne en éste), aunque no hubiera seguido los tramites de los articulos 26 y 27
de la LUM.

&Solo los operadores econémicos? Dejando a un lado la fuerte ambigtiedad
de este concepto, nos parece que los redactores de la LUM olvidaron que el
articulo 26 de la misma permite formular reclamaciones y peticiones al Consejo
para la Unidad de Mercado y a la CNMC también a “las organizaciones repre-
sentativas de los operadores econdémicos, incluidas las Camaras Oficiales de Co-
mercio y las asociaciones profesionales” (apartados 2 y 8). Este olvido fue salva-
do, no obstante, por el parrafo segundo de la disposiciéon adicional quinta de la
LUM, que claramente establece que “se reconoce la legitimacion de las corpora-
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clones, asociaciones y grupos de afectados para ejercer el derecho de peticion a
que se refiere el articulo 27 de esta Ley y para personarse en el procedimiento pa-
ra la garantia de la unidad de mercado regulado en el Capitulo IV del Titulo V
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa”.

b) Segunda, cual sea la naturaleza procesal del tercero interviniente. De la re-
gulacion que hace del mismo el apartado 7 del articulo 127 ter se deduce con ni-
tidez que la funciéon que este precepto le asigna no es la propia de un mero co-
adyuvante de la CNMC. El texto de la norma puntualiza que su intervencion es
“como parte recurrente” de pleno derecho, lo cual supone dos cosas: 1) primera,
que “podra defender las pretensiones formuladas [por la CNMC] o las que el
propio interviniente formule”, esto es, pretensiones propias y distintas de la de
anulacién de la actuaciéon impugnada, como, por ejemplo, las de “el resarci-
miento de los dafos y perjuicios, incluido el lucro cesante” que menciona el se-
gundo parrafo del articulo 127 ter, 6; ii) y segunda, que “podra utilizar los recur-
sos que procedan contra las resoluciones que estime perjudiciales para su interés,
aunque las consienta la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia o
las demas partes personadas”.

Esta posicidon como parte recurrente auténtica supone, también, que el pro-
ceso no finalizara si la CNMC desistiera de la impugnacién emprendida, ya que
el articulo 74.5 de la LJCA dispone que “si fueren varios los recurrentes, el pro-
cedimiento continuara respecto de aquellos que no hubieren desistido”. Con lo
cual puede llegarse a la situacion, un tanto paradojica, de que un proceso que so-
lo puede iniciar la CNMC finalice con un tnico recurrente distinto de la CGomi-
sion, que sea quien lleve a término la proteccién jurisdiccional de la unidad de
mercado.

¢) Y tercera: la facultad que se atribuye al interviniente de ejercitar preten-
siones propias supone la posibilidad de utilizar en su defensa una linea argu-
mental diversa de la que haya utilizado previamente la CNMC como recurren-
te principal.

Es problematico, sin embargo, si el interviniente podra emplear motivos de
impugnacion distintos de la lesion de la unidad de mercado. Tal posibilidad pa-
rece vedada por el articulo 26.9 de la LUM, antes mencionado, que obliga a los
reclamantes a esgrimir dichos motivos en un proceso ordinario, independiente
del que estamos analizando; pero el apartado 6 del articulo 127 ter parece man-
tener una postura mas flexible al decir que “la sentencia estimara el recurso cuan-
do la disposicion, la actuacién o el acto incurrieran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico que afecte a la libertad de establecimiento o de circula-
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ci6n, incluida la desviacién de poder”; este precepto supone que la fundamenta-
cién de este recurso no habra de basarse exclusivamente en la infraccion de los
preceptos que, de una u otra forma, protejan la unidad de mercado, sino que po-
dra alegarse (y acogerse por la sentencia) cualquier otra infraccién del ordena-
miento, siempre que tal infraccion ocasione una lesion a dicha unidad. Es, en su-
ma, lo mismo que el articulo 121.2 de la LJCA establece respecto del proceso es-
pecial de proteccion de los derechos fundamentales de la persona.

C) La interposicion del recurso especial

El articulo 127 bis se refiere de modo muy sumario a la incoacion del proce-
so especial, lo que obliga a completar estas someras alusiones con las normas de
los articulos 44 a 48 de la LJCA. Y ello plantea algunas cuestiones de muy dis-
tinta dificultad.

1. La primera de ellas, si cabe la formulacién del requerimiento potestativo
que regula el articulo 44. La cuestién no es ociosa, dado que estos recursos espe-
ciales son, por su propia naturaleza, litigios entre Administraciones Puablicas.

En nuestra opinion, esta pregunta debe responderse negativamente en el ca-
so de que la CNMC acttie a instancia de alguna de las personas legitimadas pa-
ra solicitarle la interposicion del recurso: en tal caso, la funcion que desempenia
el requerimiento previo esta cubierta por el tramite regulado en el articulo 26 de
la LUM, que permite a la Administracion autora de la actuacion considerada co-
mo lesiva de la unidad de mercado pronunciarse sobre la reclamacién formula-
da por un particular. No tendria sentido, y seria contrario al principio de celeri-
dad que inspira la regulacién de los articulos 127 bis, ter y quater, permitir la an-
teposiciéon de un requerimiento que tendria caracter puramente redundante.

Por el contrario, la cuestion debe ser respondida afirmativamente en los casos
en los que la GNMC actie de oficio, como prevé el articulo 27.2 de la LUM. La
Comision, en efecto, puede interponer el recurso especial sin que su actuaciéon
haya sido instada por nadie, en base a su propia informacién. En tales supuestos,
no habiendo precedido a la interposiciéon ningun tramite de arreglo amistoso si-
milar al regulado en el articulo 26 de la LUM, el requerimiento previsto en el
articulo 44 de la LJCA puede resultar no solo legalmente procedente, sino inclu-
SO oportuno.

2. El plazo para la interposicion del recurso por parte de la GNMC viene re-
gulado en el apartado 2 del articulo 127 bis, siendo su computo distinto segiin
que la interposicion del recurso se acuerde de oficio por la Comisiéon o a instan-
cia de alguna persona.
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a) En el primer caso, la LUM remite a los plazos y forma de computo esta-
blecidos en los apartados 1 a 3 del articulo 46 de la I,JCA. No plantea ninguna
dificultad el computo del plazo cuando lo que vaya a impugnarse sea una dispo-
sicion de caracter general (siendo el dies a guo el de su publicacion oficial); pero la
regla del articulo 46.1 no sera aplicable en el caso de que el recurso vaya a diri-
girse contra un acto administrativo, ya que no parece probable que la Adminis-
tracion autora de la actuacion lo notifique a la CNMC. En tal supuesto, habra
de estarse a la fecha en la que la Comision declare haber tenido conocimiento del
acto.

Por lo demas, y aunque no seran frecuentes los supuestos en que se vulnere la
libertad de mercado mediante una actuacién en via de hecho, en los casos en que
pueda producirse nos parece que el plazo de diez o veinte dias para interponer
que establece el articulo 46.3 es extremadamente reducido para una Administra-
ci6n de las dimensiones y complejidad de la CNMC. Quiza hubiera sido preferi-
ble establecer una excepcién a lo dispuesto en dicho precepto, y fijar un plazo
unico de dos meses para el recurso contra todo tipo de actuaciones administrati-
vas.

b) Cuando la interposiciéon del recurso se realice aceptando la solicitud de una
persona, “el plazo de dos meses se computara desde la [fecha de] presentacion de
la solicitud ante la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia”, dice
el apartado 2 del articulo 127 bis. La interpretacion de la regla no ofrece dificul-
tad alguna; solo cabe advertir de la desproporcion que existe entre este plazo y el
fijado en el articulo 27.3 de la LUM, segun el cual la CNMC dispone de solo cin-
co dias para adoptar una decision sobre la solicitud que haya formulado un ciu-
dadano (que es la tarea que puede consumir un mayor lapso de tiempo), y de dos
meses para preparar un escrito de interposiciéon que no exige mas de media ho-
ra de trabajo.

3. Nila LUM ni la LJCA aluden a los requisitos del escrito de interposicion
ni a sus documentos anejos, que logicamente habran de ser los mismos que pre-
vé, para el procedimiento ordinario, el articulo 45, apartados 1 y 2, de la LJCA.
Su comentario no corresponde al objeto de este trabajo; pero si debe llamarse la
atencion acerca de la necesidad de que el representante o defensor procesal de la
CNMC aporte el coloquialmente llamado “acuerdo corporativo” que menciona
el apartado 1.d) del articulo 43; esto es, el acuerdo adoptado por el 6rgano com-
petente de la Comision en orden a la interposicion del recurso; en la actualidad,
dicho 6rgano es el Consejo de la Comision de conformidad con lo establecido en
el art. 8.2.f) de su Estatuto Organico (Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto),
que le atribuye la funcién de “acordar, a propuesta del Secretario del Consejo o
de otras autoridades competentes de la Comision, la interposicién de recursos”.
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Por supuesto, cabe la posibilidad de que la incoacion del recurso se realice no
con un sencillo escrito de interposicion, sino directamente mediante demanda. El
articulo 46.5 de la LJCA admite esta modalidad de iniciacion en los procesos di-
rigidos “contra una disposicién general, acto, inactividad o via de hecho en que
no existan terceros interesados”; y ésta es una hipdtesis que no serd rara que se
dé en estos recursos especiales, muchos de los cuales se emprenderan contra dis-
posiciones generales de las distintas Administraciones publicas y desde una pers-
pectiva abstracta y general, esto es, por su potencialidad para causar lesiones a
las libertades de establecimiento y circulacion, antes incluso de que hayan podi-
do ser objeto de aplicacion a sus destinatarios privados; pleitos en los que, por
tanto, no existiran atn terceros interesados.

D) Las medidas cautelares

El régimen de medidas cautelares aplicable a este proceso especial, contenido
en el articulo 127 quater, es su rasgo mas notable y singular. Se trata de un régi-
men similar al previsto en los articulos 128 y siguientes de la LJCA, en el que des-
taca la singularidad de la suspension de la disposicién, acto o resoluciéon impug-
nados, a la que se da caracter automatico; una técnica directamente inspirada en
el articulo 161.2 CE para el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Presidente del Gobierno contra las disposiciones y resoluciones adoptadas por los
organos de las Comunidades Autbnomas.

1. La solicitud y su alcance

Las partes recurrentes pueden solicitar cualquier medida cautelar en el curso
del proceso (articulo 127 quater, 1), de acuerdo con el régimen general de nume-
rus apertus o medidas innominadas.

La solicitud de medidas cautelares puede ser hecha por cualquiera de las par-
tes recurrentes. El articulo 127 quater, 1 menciona solo a la CNMC; pero es ob-
vio que el tercero interviniente, en su condicién plena de recurrente, puede tam-
bién solicitarlas, incluida la suspension de la ejecucion o aplicacion de la disposi-
cién o acto impugnados.

2. El caracter automatico de la suspension

Con excepcidn de la suspension solicitada por la CNMC (que es, como deci-
amos, automatica), la tramitacion y otorgamiento de las restantes medidas cau-
telares, tanto si son solicitadas por la Comision como por los terceros intervi-
nientes, se sujeta a las normas generales de la LJCA (articulo 127 quater, 3); lo
que significa que la suspension pedida por el tercero interviniente (st no lo hu-
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biera hecho ya la CNMC, claro estd) habra de tramitarse y otorgarse por el 6r-
gano jurisdiccional, en su caso, con sujecion a dichas normas generales.

En cuanto a la suspensiéon pedida por la CNMC, debemos recordar que, en
el régimen general establecido por la IJCA, las medidas cautelares se adoptan
siempre mediante una decision del 6rgano jurisdiccional ante el que se interpo-
ne el recurso (y, salvo en el supuesto de las medidas urgentes previstas en el
articulo 135, previa audiencia de las demas partes procesales). En cambio, de
acuerdo con el apartado 2 de este articulo, la suspension se produce automatica-
mente, una vez solicitada por la GCNMC, y “una vez admitido el recurso”: esto es,
en el momento en que el Secretario judicial dicta la resoluciéon de admision co-
rrespondiente (art. 45.2 LJCA).

La suspension, pues, se produce ex lege, sin necesidad de que ninguna resolu-
ci6n del érgano jurisdiccional lo declare o acuerde; vy, lo que no es menos impor-
tante, tiene lugar audita altera parte, esto es, sin que para ello deba oirse a las par-
tes demandadas (lo que, por otro lado, no seria posible en este momento inicial
del proceso, en el que ni siquiera ha llegado noticia formal de su existencia a la
Administraciéon demandada).

3. El momento de produccién de la suspension

Pero es dudoso que, como parece decir el articulo 127 quater, la suspension
surta efectos con la mera resolucién de admision del recurso. Es preciso, como
minimo, que dicha resolucion sea notificada a la Administraciéon demandada pa-
ra que ésta pueda cumplirla; y dicha notificaciéon se producira, normalmente,
junto con la resolucion de admision y la reclamacion del expediente.

Y aun esto no sera suficiente cuando lo que se impugne en el recurso sea una
disposicion de caracter general. Téngase en cuenta que el articulo 134.2 de la LJ-
CA (recordemos: supletoriamente aplicable a este proceso especial) dispone que
“la suspension de la vigencia de disposiciones de caracter general serd publicada
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.2”; precepto que dispone que “el Se-
cretario del 6rgano judicial ordenara su publicacién en diario oficial en el plazo
de diez dias a contar desde la firmeza de la sentencia”. Y estas normas han de ser
completadas, a su vez, con lo dispuesto en el articulo 72.2, también de la LJCA,
establece que “las sentencias firmes que anulen una disposicién general tendran
efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados
en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la disposiciéon anulada”.

Todo ello supone que la Administracion demandada no podra hacer aplica-
ci6n de la norma suspendida a partir de la fecha de recepciéon de la comunica-
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ci6n del Secretario judicial; pero que la suspensién no tendra efectos frente a ter-
ceros sino a partir de la fecha en la que la resolucion del Secretario se inserte en
el diario oficial correspondiente.

4. Inexigibilidad de caucién

En el régimen general de medidas cautelares, la Administraciéon que hubiere
realizado la actuacion recurrida, y las restantes partes demandadas, pueden solici-
tar al propio 6rgano jurisdiccional que adopté una medida cautelar la indemniza-
ci6n de los dafios que ésta les hubiere causado, una vez que la medida pierda su
eficacia (art. 133.3 de la LJCA); y, para asegurar el pago de dicha indemnizacion,
el apartado 1 del mismo articulo habilita al érgano jurisdiccional para exigir la
prestacion de caucién o garantia suficiente para responder de aquellos danos.

Sin embargo, el articulo 127 quater, 2, exime a la CNMC de la obligacion de
afianzar el abono de las indemnizaciones antes aludidas. Pero de la exencién de es-
ta obligacion (que, por otra parte, es un privilegio general de todos los entes publi-
cos: respecto del Estado, véase el art. 12, parrafo primero de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Pablicas) no pue-
de deducirse, en modo alguno, una paralela exencion del deber de indemnizar los
danos que la suspension automatica pudiera producir, que es una obligacion auté-
noma, independiente de la de garantizar su abono. La excepcion del deber de
afianzar que este art. 127 quater establece no conlleva la exencion del deber de in-
demnizar.

5. El levantamiento de la suspension

En el régimen general de medidas cautelares, la suspensiéon que se hubiera
acordado puede ser objeto de revocacion, a lo largo del proceso, “si cambiaran
las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado” (art. 132.1). En
este procedimiento especial, en cambio, el legislador prefiri6 continuar aplican-
do el modelo previsto por el art. 161.2 CE, atribuyendo al tribunal la facultad de
levantar la suspension, automaticamente producida, en un plazo de tres meses.
Las caracteristicas de este tramite son las siguientes:

a) El levantamiento de la suspension solo podra acordarse a solicitud de la Ad-
ministraciéon demandada: lo dice con toda claridad el precepto al disponer que “la
Administracion cuya actuacion se haya recurrido podra solicitar el levantamiento de
la suspension...”. No cabe, por tanto, el levantamiento de oficio de la suspension.

b) La solicitud debe formularse “en el plazo de tres meses desde su adopcion”.
La expresién no es enteramente concluyente, pudiendo suscitarse la duda de si la
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peticion ha de formularse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de pro-
duccién automatica de la suspension (esto es, desde la fecha de la resolucion del
tribunal admitiendo a tramite el recurso), o si solo puede formularse una vez ex-

pirado dicho plazo.

El paralelismo que esta norma guarda con el art. 161.2 CE (que dice que “el
Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cin-
co meses”) aconseja optar por la primera de las interpretaciones apuntadas; lo
que significa, a efectos practicos, que el levantamiento podra solicitarse de modo
inmediato (esto es, incluso el dia siguiente a aquél en que la Administracion de-
mandada tenga conocimiento de la suspension producida).

¢) La solicitud ha de motivarse, necesariamente, mediante justificacion razo-
nada de que del mantenimiento de la suspension “pudiera seguirse una pertur-
bacién grave de los intereses generales o de tercero que el tribunal ponderara en
forma circunstanciada” (formula ésta que es, literalmente, la que el art. 130.2 LJ-
CA utiliza para referirse a los motivos de denegacion de una medida cautelar).

Ello no supone que los intereses a ponderar por el tribunal hayan de ser, ex-
clusivamente, los propios que la Administracion demandada persigui6 al realizar
la actuaciéon que se impugna en el proceso. El parrafo segundo de este apartado
2 alude a “los intereses en conflicto”, pues la suspension también persigue prote-
ger intereses distintos de los de la Administracion demandada: los propios de la
necesidad de proteger la unidad de mercado. La decision judicial sobre el levan-
tamiento de la suspension debera ponderar, por tanto, todos estos intereses con-
trapuestos, inclinandose por levantarla cuando los lesionados propios de la Ad-
ministraciéon demandada sean de una intensidad superior a los que la impugna-
ci6n pretende proteger.

d) Antes de resolver sobre la solicitud de levantamiento de la suspensioén, el tri-
bunal debera oir, por plazo de diez dias, a la CNMC en defensa de aquélla. Na-
turalmente, si en el proceso hubieran comparecido otras personas, tanto a titulo
de partes demandadas como demandantes (al amparo en este caso de lo previsto
en el art. 127 ter, 7), entendemos que deberan ser igualmente oidas, por el mis-
mo plazo.

E) Diligencias preliminares del proceso
1. Reclamacion del expediente administrativo

El articulo 127 ter, apartado 1, dispone que “en el mismo dia de la interposi-
ci6n del recurso [...] o en el siguiente, el Secretario judicial requerira con carac-
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ter urgente al 6rgano administrativo correspondiente, [...] para que en el plazo
maximo de cinco dias a contar desde la recepcion del requerimiento remita el ex-
pediente acompanado de los informes y datos que se soliciten en el recurso, con
apercibimiento de cuanto se establece en el articulo 48”.

Pese a su aparente simplicidad y semejanza con lo dispuesto en el articulo
48.1, esta norma plantea algunas cuestiones.

a) En primer lugar, la relativa al momento de reclamacion del expediente. Se-
gun el precepto, ha de producirse el mismo dia en que la CNMC interponga el
recurso o, como maximo, en el siguiente. Esta disposicion responde, sin duda, al
criterio de celeridad extrema que el legislador quiso imprimir a este proceso; pe-
ro es tan voluntarista como imposible de cumplir en la mayor parte de los casos.

En efecto: para poder reclamar el expediente, el Secretario Judicial debe, de
acuerdo con el articulo 45.3 de la LJCA, examinar previamente el escrito de in-
terposiciéon y sus documentos anejos para cerciorarse de “la validez de la com-
parecencia”, y acto seguido dictar resoluciéon admitiendo el recurso. Pero, para
realizar estas operaciones, es preciso que el escrito presentado por la CNMC en
el Registro de la Audiencia Nacional llegue fisicamente al Secretario Judicial, y
que éste examine y despache, por su orden de llegada, todos los restantes docu-
mentos que ese mismo dia hayan ingresado en el Registro, que pueden ser muy
numerosos. Todo ello puede consumir varias jornadas de trabajo, de manera que
sera excepcional que el plazo perentorio establecido en el precepto antes trans-
crito pueda observarse. Sin duda, hubiera sido preferible hablar de “a la mayor
brevedad” u otra férmula semejante.

b) Es extrano que la Ley no haga ninguna mencién a la resolucién del Secre-
tario Judicial por la que declare la admision del recurso. Es cierto que ya se re-
fiere a ella el articulo 45.3 de la LJCA, supletoriamente aplicable; pero una alu-
sion explicita no hubiera sido superflua, porque en este proceso especial dicha re-
solucién posee una importancia mayor que en el proceso ordinario, ya que, co-
mo vimos en el anterior epigrafe D.3, es el acto que determina la produccién de
la suspension del acto o disposicion impugnados. Como también se echa en falta
una referencia a la comunicacion que habra de hacerse de tal resolucion a la Ad-
ministracién demandada (cuya recepcién determinara el comienzo efectivo de la
suspension) y a su publicacién oficial, cuando el recurso se dirjja contra una dis-
posicion de caracter general.

c) ¢A qué expediente administrativo se refiere la Ley, y a quién ha de recla-
marse? En cuanto a lo primero, téngase en cuenta que en estos procedimientos
hay dos expedientes: de una parte, el que dio lugar a la aprobacién de la dispo-
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sicién o acto administrativo objeto del recurso, y que debera haber sido tramita-
do por la Administraciéon demandada; de otra, el expediente que se habra cons-
tituido en el procedimiento de la reclamacion ante el Consejo para la Unidad de
Mercado y, después, ante la CNMC, que regulan los articulos 26 y 27 de la LUM.

En nuestra opinion, el expediente a reclamar es el primero de los menciona-
dos, pues es el que se refiere a la formacién del acto o disposicién impugnados.
Pero no puede eludirse el hecho de que dicho expediente no proporcionara ex-
cesivos elementos de juicio al tribunal que conozca del recurso, porque la ilegali-
dad del acto o disposicion impugnados derivara no de elementos intrinsecos, si-
no de sus efectos: cuando dicho acto o disposiciéon produzca una lesion en la uni-
dad de mercado; y, para valorar la existencia de tal lesion, serd mucho mas ilus-
trativo el segundo expediente antes aludido, que es donde se habra debatido la
existencia o inexistencia de una lesion a las libertades de establecimiento y circu-
lacion. Pero este segundo expediente, pese a su mayor utilidad, no es el que debe
remitirse por la Administraciéon demandada, porque tampoco se hallard en su
poder, sino en el del Consejo para la Unidad de Mercado o de la CNMC; y este
segundo expediente debera ser aportado por la representacion procesal de la
CNMC junto con el escrito de demanda, en la medida en que dé soporte a su im-
pugnacion.

d) El expediente que la Administracion demandada ha de remitir deberd ir
“acompanado de los informes y datos que se soliciten en el recurso”. El articulo
127 ter, 1, no da indicacién alguna de a qué informes y datos quiere referirse (el
articulo 48 de la LJCA no contiene una mencion similar); ello parece suponer
que se pretende abrir a la CNMC una posibilidad de requerir el envio de cua-
lesquiera informaciones que fueren necesarios u oportunos para ponderar en qué
medida la citada actuacién puede suponer una vulneracion de las libertades de
establecimiento y circulacién.

Esta ampliacion del expediente estd tomada del articulo 116.1 de la LJCA, re-
lativo al procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales, pero
con una variacion relevante: en dicho procedimiento, los informes y datos que la
Administracion demandada haya de remitir son los que la misma “estime proce-
dentes”, mientras que en el proceso especial que examinamos en este trabajo son
los que la CNMUC exija en su escrito de interposicion. Y la dificultad surgird, ob-
viamente, en el caso, harto probable, de que dichos informes y datos no obren en
el expediente administrativo y que, por tanto, hayan de elaborarse ad fioc. No nos
parece inadecuada esta facultad de reclamar tales informaciones; pero la posibi-
lidad de cumplirla se da de bruces con la exigencia de que el expediente, y tales
informaciones, hayan de remitirse a la Audiencia Nacional en el brevisimo plazo
de cinco dias, que sera de muy dificil cumplimiento.
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La fijacion de un plazo tan fugaz (que también esta tomado del procedimien-
to de proteccion de derechos fundamentales), responde nuevamente a las prisas
del legislador, que pretende imprimir al proceso un ritmo artificialmente acelera-
do. Pero, en este caso, tal urgencia juega justamente en contra de la pretension
de celeridad, porque 1) lo normal es que el expediente no llegue a la Sala en el
plazo indicado; i1) como “la falta de envio del expediente administrativo dentro
del plazo previsto en el apartado anterior no suspendera el curso de los autos”
(articulo 127 ter, 2), la CNMUC se vera obligada a formalizar su demanda sin te-
ner a la vista el expediente y los informes y datos que haya solicitado; y ii1) cuan-
do tales informes y datos lleguen finalmente al érgano jurisdiccional, este debera
dar un plazo adicional de alegaciones (articulo 127 ter, 3), con lo que el tiempo
“ganado” con el minimo plazo de envio del expediente se perdera con creces con
el que haya de consumir dicho plazo de alegaciones complementarias. Como se
dice coloquialmente, para ese viaje no se necesitaban tales alforjas.

2. Emplazamiento de los interesados

De acuerdo con el articulo 48.1 de la LJCA, en el oficio en que se reclame el
expediente administrativo se ordenara a la Administraciéon demandada que prac-
tique los emplazamientos previstos en el articulo 49: esto es, a todos cuanto apa-
rezcan interesados en el proceso.

Aunque el articulo 127 ter no hace referencia a este tramite, su obligatoriedad
es evidente y no necesita ser justificada. Pero no puede ocultarse que su cumpli-
miento planteard, en numerosas ocasiones, dudas insolubles a la Administracion
demandada, habida cuenta del caracter abstracto que tendran no pocas impug-
naciones; porque incluso en los casos en los que se recurra un acto administrati-
vo singular, la sentencia puede afectar a multiples operadores econémicos; a mi-
les, sin hipérbole alguna.

No es facil indicar a quién habra de emplazarse para personarse en el recur-
so. Desde luego, si previamente a su interposicion se hubiera seguido por alguna
persona los procedimientos de reclamacion regulados en los articulos 26 y 27 de
la LUM, la misma debera ser necesariamente emplazada. Pero no se puede ir
mas alla, porque, por las razones antes mencionadas, sera practicamente imposi-
ble adivinar qué personas fisicas o juridicas (incluso otras Administraciones) pue-
den tener interés en el resultado del litigio.

Por ello, creemos que hubiera sido aconsejable que el articulo 127 ter hubiera
previsto algunas modalidades de difusion del litigio distintas del mero emplaza-
miento personal. Aun siendo consciente de su escasa eficacia en el plano de la pu-
blicidad material, no habria sido impertinente que la interposicion de estos pro-
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cesos fueran objeto de la publicacion oficial prevista en el articulo 47.2 de la LJ-
CA; st bien invirtiendo la regla que el mismo establece, ya que la publicacion de
los recursos interpuestos contra una disposicion de caracter general seria innece-
saria si, como antes expusimos, se inserta en un periodico oficial la suspension de
la norma impugnada. Y, dado el alcance general que estos recursos tienen, tam-
poco seria desacertado que la CNMC publicitara su interposiciéon en su pagina
web.

3. La acumulacioén y sus problemas

El apartado 8 del articulo 127 ter dispone que “la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional acordard la acumulacién al promovido por
la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia de todo procedimiento
que, iniciado por un operador econémico ante el mismo u otro 6rgano jurisdic-
clonal, se dirjja frente a la misma disposicion o actuacion y se funde en la vulne-
racion de la libertad de establecimiento o de circulacion conforme a lo previsto
en esta Ley”.

Esta norma, cuya justificaciéon no es preciso explicitar, por notoria, merece
también algunos comentarios.

a) Ante todo, debe hacerse mencion de la singularidad que supone este régi-
men de acumulacion frente al previsto en el articulo 37.2 de la LJCA, del que es
una aplicaciéon concreta. Como es bien sabido, acordar la acumulacién de pro-
cesos entrana una valoracion del grado de conexion que existe entre sus diversos
objetos; lo cual, unido a la expresion que el citado precepto utiliza (“...el érgano
jurisdiccional podrd en cualquier momento procesal, [...] acordar la acumulacién
de oficio o a instancia de alguna de ellas [de las partes], ha llevado a la jurispru-
dencia a considerar esta decision como discrecional del 6rgano jurisdiccional
(STS de 3 de marzo de 2004, Rec. 3053/2001, con cita de jurisprudencia ante-
rior). El apartado 8 del articulo 127 ter, por el contrario, parece imponer la acu-
mulacién con caracter obligatorio: “la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional acordard la acumulacion...”.

b) Esta obligaciéon de acumular no afecta, sin embargo, a todos los supuestos
contemplados en el articulo 37.2 citado: sélo al previsto en el apartado 1 del
articulo 34, cuando las pretensiones se ¢jerzan “en relaciéon con un mismo acto,
disposicién o actuaciéon”, y siempre que el recurso se fundamente en la vulnera-
ci6n de la libertad de establecimiento o de circulacion.

iPueden, no obstante, acumularse facultativamente procesos en los que no
concurran estos requisitos? En lineas generales, esta pregunta debe responderse
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negativamente. Desde luego, la acumulacion parece improcedente cuando la im-
pugnacion de los mismos actos o disposiciones se base en motivos ajenos a la vul-
neracion de la unidad de mercado: dada la estricta finalidad del proceso especial
que analizamos en este trabajo, la acumulacion no tendria sentido y seria disfun-
cional. Y lo mismo cabe decir de procesos que tengan por objeto actos o disposi-
ciones diversas, solo relacionados por su fundamento impugnatorio: seria absur-
do, por ejemplo, que estando dirigido el proceso incoado por la CNMC contra
un acto por el que se impone a un operador el deber de residencia en el territo-
rio de una comunidad auténoma (articulo 18.2.a, 2.° de la LUM), se acumulase
a €l otro en el que lo que se impugnara fuese la negativa al reconocimiento de la
autorizaciéon expedida por otra Administraciéon publica (articulo 20.1.a de la
LUM); la continencia de la causa exige una cierta homogeneidad no soélo en los
motivos impugnatorios, sino también en cuanto al objeto del recurso.

En este ultimo supuesto solo cabria, a nuestro juicio, la acumulaciéon de pro-
cesos dirigidos contra actos entre los que existiese una relaciéon directa: por ejem-
plo, que se impugnasen preceptos diversos de un mismo texto reglamentario, o
un acto de aplicacién del reglamento recurrido por la CNMC; o un reglamento
de desarrollo de éste.

c) En cualquier caso, la acumulacién de estos procesos ofrecerd dificultades
considerables cuando se hayan interpuesto ante 6rganos distintos a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional. Es evidente que dicha Sa-
la carece de medios habiles para conocer los recursos que, interpuestos por par-
ticulares o entidades asociativas, se tramiten ante otros érganos jurisdiccionales
con el mismo fundamento de vulneracién de la unidad de mercado. Pero tam-
poco dichos particulares y entidades asociativas disponen de medios para tener
noticia de los que interponga la CNMUC, salvo los que se inicien por ésta contra
disposiciones generales y sean objeto de suspension (la cual, como antes vimos,
debe ser objeto de publicacion en un diario oficial), o aquellos de considerable
importancia de los que se hagan eco los medios de comunicacion.

Es previsible, pues, que la norma del apartado 8 del articulo 127 ter tendra
un grado muy limitado de eficacia, salvo respecto de los procesos que, con idén-
tica fundamentacion, se tramiten ante la propia Audiencia Nacional. A ello han
de anadirse no solo la resistencia, muchas veces comprensible, que todos los 6r-
ganos jurisdiccionales muestran a la acumulacion de procesos, por la compleji-
dad exponencial que exige su fallo conjunto, sino también la propia celeridad que
los articulos que comentamos imponen a este proceso: si ya es dudosamente rea-
lista (y razonable) pretender que procesos de esta dificultad e importancia se sen-
tencien en el plazo de cinco dias (articulo 127 ter, 6), resolver en el mismo plazo
cinco o seis procesos acumulados en los que habrian de valorarse motivos de im-
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pugnacion distintos a la lesion de la unidad de mercado, y pretensiones diversas
de reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas o indemnizatorias, se
convierte en una fantasia de ciencia ficcion.

Es muy probable que los redactores de esta norma tuvieran in mente la exclu-
siva acumulacioén, al interpuesto por la CNMC, de aquellos procesos contencio-
sos ordinarios emprendidos por particulares, corporaciones o asociaciones profe-
sionales que, habiendo iniciado el tramite de reclamacion ante el Consejo de
Unidad de Mercado regulado en el articulo 26 de la LUM, optaran después por
litigar independientemente. Dado que dichas personas se encontraran identifica-
das en los documentos que la CNMOC aporte con su demanda, seria preferible
que se procediera a su emplazamiento y se les ofreciera intervenir en el proceso
principal en la forma prevista en el articulo 127 ter, 7; requiriéndoles informa-
ci6n acerca de los procesos separados emprendidos por ellos, a efectos de su po-
sible acumulacion.

F) Fase de alegaciones y prueba

La fase del proceso referida al debate entre las partes merece muy escasos co-
mentarios. Su regulacion en los apartados 3 a 5 del articulo 127 ter se halla, una
vez mas, fuertemente inspirada en la del procedimiento especial de protecciéon de
los derechos fundamentales (articulo 118 a 120 de la LJCA), de la que es un cal-
co notorio, salvo en la ausencia de participacion del Ministerio Fiscal y en la
muestra de una leve generosidad al fijar la duracién de los plazos para formali-
zar demanda y contestacion (diez dias en lugar de ocho).

Esto no obstante, estos apartados exigen algunas consideraciones; en este ca-
0, claramente criticas.

a) En primer lugar, y al igual que sucede en el procedimiento tomado como
modelo, se excluye la entrega del expediente a las partes para formalizar su de-
manda y contestacion, que es sustituida por su puesta de manifiesto a los repre-
sentantes de las partes en la Secretaria de la Sala. Esta opcion nos parece clara-
mente desafortunada tratandose de asuntos tan complejos y delicados, que exigi-
ran un trabajo conjunto dentro de cada una de las Administraciones litigantes;
hacerlo sobre la base de las notas manuscritas que el representante procesal pue-
da tomar, o de las fotocopias sueltas que pueda conseguir, y en diez dias, es una
incitacion al desalifio. La unidad de mercado parece que exigiria una forma de
actuar mas reflexiva y pausada.

b) Se prevé un “tramite adicional de alegaciones a las partes” en el caso de
que el expediente administrativo no haya llegado a la Sala en el plazo que impo-
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ne el apartado I de este articulo 127 ter; tramite que, por la extrema brevedad
del plazo de envio del expediente, habra de utilizarse en la mayoria de los casos,
neutralizando la celeridad que pretende imprimirse a la tramitacion del recurso
con la fijaciéon de dicho plazo, como ya advertimos anteriormente. A esta inco-
herencia habra de sumarse la escasa cortesia mostrada por el legislador, que no
se molesto en fijar la duracion de este tramite de alegaciones: creemos que po-
dria ser aplicable el de diez dias que establece el articulo 53.2, por mas que los
supuestos de hecho de ambos preceptos no sean idénticos; lo que hace que la
analogia resulte un tanto discutible.

c) La Ley insiste en el ridiculo énfasis (que también se encuentra en los arti-
culos 118y 119) de calificar de “improrrogables” los plazos para formalizar la de-
manda y la contestacién, cuando a nadie se le oculta, a estas alturas de la peli-
cula, que dichos plazos pueden ser ampliados hasta el dia siguiente a la fecha de
notificaciéon del auto declarando la caducidad de los respectivos tramites, como
prevén los articulos 52.2 y 128.1 de la LJCA.

d) Y, asimismo, y siempre en la linea de acortar al maximo la tramitacion de
estos procesos, se guarda un equivoco silencio en relacién con dos tramites rele-
vantes propios del procedimiento ordinario (desde luego, con clara intencién de
suprimirlos): de una parte, el de alegaciones previas regulado en los articulos 58
y 59 (que quiza se suprime bajo la hipétesis de la breve duracién tedrica del pro-
ceso, que permitiria decidir sobre las causas de inadmisibilidad directamente en
la sentencia); y, de otra, el de vista o conclusiones, sobre el que también guardan
silencio los articulos relativos al procedimiento de proteccién de los derechos fun-
damentales y que, por tanto, ha de entenderse excluido de este proceso especial;
sin ningun fundamento sélido, ya que una segunda ocasion para alegar puede ser
mas que aconsejable en asuntos que normalmente revestiran una seria compli-
cacion y en los que la prueba poseerd una relevancia considerable.

G) Terminacién del proceso
1. La sentencia y su contenido

El apartado 6 del articulo 127 ter se refiere a la sentencia con la que ha de
concluir este proceso, en una discutible copia literal de los apartados 1 y 2 del
articulo 121 de la LJCA, también referidos al procedimiento de proteccion de los
derechos fundamentales. Con ¢l se hace bueno el dicho de que no hay un mal
modelo que no pueda ser empeorado por una copia. En efecto:

a) Se toma del articulo 121.1 el absurdo plazo de cinco dias para dictar sen-
tencia. A ello ya nos hemos referido anteriormente en diversas ocasiones, por lo
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que, por respeto al legislador, no afiadiremos mas: una norma condenada al de-
suso desde su primer dia de vigencia.

b) Se reproduce el mismo defecto en que incurre el articulo 121.2 de no refe-
rirse mas que a uno de los posibles pronunciamientos de la sentencia, como si no
cupiera otro distinto del de estimacién del recurso.

Es cierto que la finalidad de esta menciéon (que podria haberse sustituido con
ventaja por una referencia a lo dispuesto en los articulos 68 a 73 de la LJCA) ra-
dica en la exigencia, para que el fallo estimatorio pueda pronunciarse, de que la
infraccion del ordenamiento juridico “afecte a la libertad de establecimiento o de
circulacion”. Pero dicha puntualizacion es tan ociosa como la que el articulo
121.2 hace a que la infraccién del ordenamiento debe suponer la vulneracion de
un derecho constitucional susceptible de amparo, porque la exigencia esta impli-
cita en la propia existencia de este proceso especial: un recurso que solo puede
interponerse cuando se estime que una actuacion administrativa “sea contraria a
la libertad de establecimiento o de circulacion en los términos previstos en la Ley
20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado” (articulo 127 bis 1), es eviden-
te que no puede estimarse por el tribunal mas que cuando se aprecie la efectiva
existencia de una infraccion que afecte a estas libertades. En resumen: una ob-

viedad.

¢) No es obvia ni irrelevante, por el contrario, la precision que se hace de que
la sentencia, ademas de corregir la conducta infractora (a lo que nos referiremos
en el epigrafe siguiente) se pronunciara sobre “el resarcimiento de los dafios y
perjuicios, incluido el lucro cesante, que dicha conducta haya causado”.

En primer lugar, la sentencia podra también reconocer una situaciéon juridica
individualizada (articulo 71.1.b LJCA) en el caso de participaciéon en el proceso
de un tercero interviniente (articulo 127 ter, 7), a favor del mismo y siempre que
lo haya solicitado; no es justificable el silencio sobre este punto, que podria apo-
yar una interpretacion (erronea) a contrario sensu, en el sentido de que la sentencia
que se dicte en este proceso especial no podria declarar tal reconocimiento, al no
haberlo mencionado.

Y, en segundo lugar, es ociosa y comprometida la precision de que el pronun-
cilamiento de indemnizaciéon de dafios y perjuicios incluye el lucro cesante, al que
el articulo 71.1.d) no alude: es ociosa porque el deber indemnizatorio incluye, por
definicién, la compensacion tanto del dafio emergente como del lucro cesante
(por mas que la jurisprudencia le haya impuesto mil limitaciones); y es compro-
metida, porque su inclusion en este articulo podria avalar, nuevamente, una in-
terpretacion sistematica a contrario sensu del citado articulo 71.1.d): si el articulo
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127 ter menciona expresamente la indemnizabilidad del lucro cesante, podria
pensarse que dicho concepto no debe entenderse compensable en los restantes
preceptos de la LJCA que se refieren, genéricamente, a la indemnizacién de da-
Nos y perjuicios.

d) Y mucho mas sorprendente ain, por fin, es la indescriptible prevencion
contenida en el parrafo segundo del citado apartado 6 del articulo 127 ter, segin
la cual “conforme a lo dispuesto en el articulo 71, la sentencia que estime el re-
curso implicara la correccién de la conducta infractora”.

Veamos: primero, el articulo 71 de la LJCA no habla en ningin momento de
la “correccion”, sino de anulaciéon total o parcial; segundo, lo que “corrige” o
anula la sentencia no es ninguna “conducta infractora”, sino un acto administra-
tivo o una disposicion de rango inferior a la ley; tercero, que la infracciéon no es
cometida por ninguna “conducta”, sino por el resultado de la misma, que son el
acto o disposicién recurridos; y cuarto, Gltimo y principal, que, si esta surrealista
expresion no es producto de un lapsus calami, hubiera sido muy positivo y conve-
niente que se explicara a los aplicadores de la ley qué significa que la sentencie
“implique” la “correccién de la conducta infractora”. Un recurso contencioso no
puede perseguir otra finalidad que la anulacién del acto o disposicion impugna-
dos, y dicha anulacién producira los efectos inherentes a la misma: prohibicion
de ejecutar el acto o aplicar en lo sucesivo la disposicion anulada, al privarles de
su validez; evidentemente, lo que la sentencia no puede imponer a la Adminis-
tracion demandada es la prohibicion de dictar en lo sucesivo un acto o disposi-
cion iguales o equivalentes, ni amonestarle (que es uno de los sinénimos de “co-
rregirle”) por haber ocasionado un atentado ilegitimo a la unidad de mercado.

El mejor destino que cabe a los dos primeros parrafos del apartado 6 del
articulo que comentamos es su mas completo olvido.

2. La forma de la sentencia y las sentencias in voce

Hasta el primer parrafo del apartado 6, el articulo 127 ter se limita a efectuar
una mala copia de los preceptos reguladores del procedimiento especial para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona. En el segundo, en cam-
bio, se lanza con osadia a la innovacién normativa, con los resultados que aca-
bamos de exponer; y en los siguientes parrafos del apartado insiste en la misma
linea creativa, alumbrando una nueva genialidad de la ingenieria procesal: las
sentencias pronunciadas i voce.

a) No es necesario recordar que esta forma de dictar las sentencias carece de
precedentes en el sistema espanol de justicia administrativa, y que la LJCA no las
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admite en supuestos que podrian estar justificados: no lo hace en la vistilla pre-
vista en el articulo 135.1.a) para la confirmaciéon o levantamiento de la medida
cautelar adoptada inaudita altera parte, ni tampoco en el procedimiento abreviado
(articulo 78.20), en el que quiza podria emplearse para resolver litigios sencillos
y repetitivos (por ejemplo, multas de trafico, expulsiones de extranjeros e inad-
misién de peticiones de asilo; y no en todos los casos).

Pero es dificil imaginar un tipo de procesos en los que esta forma de dictar
sentencia sea menos adecuada.

Hemos recordado reiteradamente que los procesos en garantia de la unidad
de mercado seran, normalmente, de una importante complejidad; no solo juridi-
ca, sino sobre todo econémica, porque apreciar que una determinada actuaciéon
administrativa produce, o no, una lesion de las libertades de establecimiento o
circulacion exigird un razonamiento detallista y muy matizado. Seran, también,
de una notable delicadeza, porque lo que se resolvera en todos los casos sera, en
definitiva, un conflicto entre la norma estatal y las disposiciones o actos que las
Comunidades Auténomas o las entidades locales hayan dictado en ejercicio de
sus competencias. Para confirmar estas apreciaciones no cabe mejor ejercicio que
la lectura de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea dedica-
das, igualmente, a enjuiciar las medidas lesivas de estas dos libertades por cada
uno de los Estados miembros.

Pretender sustituir una sentencia escrita por una exposicion oral improvisada
sobre temas tan complejos y delicados es, dicho sin ambages, una insensatez que
ningin miembro de la carrera judicial osara cometer, supongo, salvo apoyando-
se en un texto escrito que haya elaborado cuidadosamente (en cuyo caso, lo pre-
ferible seria convertirlo en una sentencia ordinaria). Porque cualquier sentencia
que se dicte en esta materia (sobre todo si es estimatoria) entrailara una censura
implicita muy seria a la Administracién demandada: no solo por imputarle una
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Constitucion, sino porque
dicha infraccién atenta a dos de las libertades basicas sobre las que se asienta to-
do el edificio europeo; y serd objeto de criticas aceradas y de imputaciones sola-
padas de centralismo (o de autonomismo desaforado).

b) Pero no se trata solo de la inadecuacion de las sentencias i voce al objeto de
este proceso especial. En el desarrollo que el propio apartado 6 hace de esta pe-
culiar forma de sentenciar encontramos algunas otras prevenciones que merecen
un breve comentario; por desgracia, nada favorable.

En primer lugar, el detalle del contenido de la exposiciéon oral de la sentencia.
El magistrado encargado de la misma (gel ponente?) debera relatar “los razona-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
86 ISSN: 0034-7639, nam. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 51-93



ESTUDIOS El contencioso de la unidad de mercado

mientos en que sustente su decision, resolviendo sobre los motivos que funda-
menten el recurso y la oposicién y pronunciando su fallo”. Aparte de que los ra-
zonamientos de la decision y la valoracion de los motivos del recurso y la oposi-
ci6n son una y la misma cosa, formulemos dos preguntas: ¢la sentencia no ha de
hacer alusion alguna a los antecedentes de hecho? Y los contenidos que este pre-
cepto menciona, ¢no son los que enumera el articulo 209 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil? ;Para qué repetirlos (con omisiones) entonces?

Y, en segundo lugar, la prescripcion del parrafo cuarto, segin la cual “la no
comparecencia de todas o alguna de las partes no impedira el dictado de la sen-
tencia de viva voz”. Es evidente que una sentencia debe poder dictarse, se hallen
o no presentes las partes. Pero ¢podria explicarsenos qué finalidad tiene una sen-
tencia dictada de viva voz ante un auditorio vacio? ;Acaso se obliga a algtin pro-
fesor a dictar una clase estando el aula sin un solo alumno? ;Qué oscura finali-
dad pretende someter a los miembros de la Sala a una situacion tan absurda y
desairada?

c) En estas condiciones, no seria extrafio que la aplicacion de esta peculiar
modalidad de dictar sentencias quede inédita. Y muy probablemente serd asi,
paraddjicamente, por la propia regulacion que el articulo 127 ter, 6 hace de la
misma.

En efecto. Dicho precepto admite el pronunciamiento de las sentencias i vo-
ce solo “cuando se trate de asuntos en los que no quepa ulterior recurso” contra
las mismas; recurso que serd el de casacién, tnico que procede contra las sen-
tencias dictadas por la Sala de la Audiencia Nacional en tnica instancia (articulo
86.1 de la LJCA). Y resulta que, dada la configuracion que se da a este recurso,
su admision procedera en todos los casos, ya que 1) las impugnaciones que haga
la GNMC de actuaciones contrarias a la unidad de mercado seran siempre de
cuantia indeterminada, no siéndoles de aplicacion el umbral establecido en el
articulo 86.2.b) de la LJCA, y ii) las sentencias no podran versar sobre cuestiones
de personal, ni sobre las dos restantes excepciones establecidas en las letras c) y
d) del mismo articulo y apartado.

Por fortuna, el propio legislador ha puesto remedio al dislate que supone esta
exoética modalidad de sentenciar.

3. La extension de efectos de la sentencia
Ademas de los nuevos preceptos de la LJCA que hemos venido analizando en

las paginas precedentes, la disposicion final primera de la LUM introduce una
modificaciéon en el apartado 1 del articulo 110 de aquélla: una modificacion for-
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malmente muy leve, consistente en la adicion, a la relacion inicial de materias cu-
yas sentencias son susceptibles de extension de efectos (“En materia tributaria y
de personal al servicio de la Administracién publica...”), el inciso “y de unidad
de mercado”.

a) En la primera lectura que se hace de la LUM, esta reforma suscita una cier-
ta extraineza: no se entiende bien cémo puedan ser susceptibles de extension de
efectos las sentencias dictadas en un recurso institucional (en cuanto exclusiva-
mente emprendido por un organismo publico estatal) y cuya finalidad no es el re-
conocimiento de situaciones juridicas individualizadas, sino un pronunciamiento
abstracto de restauracion del orden juridico, dirigido a la anulacién de actuacio-
nes administrativas que lesionen las libertades constitucionales de establecimien-
to y circulacion.

b) La explicacién de esta aparente incongruencia se encuentra, claro esta, en
la facultad que se reconoce a “cualquier operador econémico que tuviere interés
directo en la anulaciéon del acto, actuacién o disposicidon impugnada” para per-
sonarse en el proceso y participar en ¢l como parte recurrente.

Como ya senalamos con anterioridad (véase el epigrafe IV.B.3 de este traba-
JO), estos terceros intervinientes pueden formular en el proceso pretensiones dis-
tintas de la anulacién, consistentes en el reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas. El articulo 127 ter s6lo habla de pretensiones de resarcimiento
de dafios y perjuicios; pero, en la medida en que dichas pretensiones no son mas
que una de las posibles de restablecimiento de la situacion juridica individualiza-
da (vid. articulo 31.2 de la LJCA), parece evidente que dichos intervinientes tam-
bién podran pretender la declaracién de ésta. Y son estas situaciones individua-
lizadas que la sentencia puede declarar las que pueden ser reconocidas, en el in-
cidente del articulo 110 de la LJCA, a quienes, encontrandose en idéntica situa-
ci6n juridica que los favorecidos por el fallo, lo soliciten en la forma establecida
por dicha norma.

c) Esta explicacion choca, sin embargo, con el obstaculo de la regla conteni-
da en la letra b) del citado articulo 110.1, segtin la cual el érgano jurisdiccional
que dict6 la sentencia cuya extension se pretende debe ser “también competen-
te, por razén del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento
de dicha situacién individualizada”; regla que puede resultar incompatible con la
atribucion exclusiva de competencia que el articulo 11.1.h) de la IJCA hace a fa-
vor de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Expliquémoslo con un ejemplo. Supongamos que una ordenanza municipal
exige una autorizacion especifica para el ejercicio, en su término, de una deter-
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minada actividad econémica, y que rechaza la validez de las otorgadas con la
misma finalidad por otros Ayuntamientos (contra lo que establece el articulo
20.1.a) de la LUM), imponiendo multas a los empresarios que realizan dicha ac-
tividad careciendo de dicha autorizacion especifica. Supongamos también que la
CNMC impugna dicha ordenanza, y que se persona en el proceso uno de los in-
dustriales sancionados, solicitando al tribunal que se reconozca su derecho a ejer-
cer la actividad y que se anule la sanciéon que se le hubiere impuesto; y la Au-
diencia Nacional anula efectivamente la ordenanza y reconoce las pretensiones
ejercidas por el industrial interviniente.

¢Qué podran hacer los restantes empresarios a los que se ha impedido el ejer-
cicio de la actividad? Dado que la actividad administrativa lesiva proviene de un
Ayuntamiento, el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de los recursos
contra la misma sera, normalmente, el Juzgado de lo Contencioso-Administrati-
vo; pero la sentencia cuya extension de efectos se quiere solicitar ha sido dictada
por la Audiencia Nacional, la cual habria de rechazar la solicitud de extension
por carecer de competencia para reconocer la misma situaciéon juridica indivi-
dualizada.

Este conflicto, originado por la atipicidad de la atribucién competencial he-
cha por el articulo 11.1.h) de la LJCA a favor de la Audiencia Nacional, que ha-
ce abstraccion de la autoridad o Administracion que realiza la actuacion lesiva
de la unidad de mercado, es, a nuestro juicio, meramente aparente: los indus-
triales que pretenden la extension de efectos podrian haberse personado en el
proceso incoado por la CNMC; vy, de haberlo hecho, la Audiencia Nacional re-
sultaria competente para acoger sus pretensiones individualizadas, por lo que de-
be entenderse que ostenta también competencia para reconocérselas en un inci-
dente de extension de efectos de su sentencia.

d) Esta via de extension de efectos, sin embargo, no es solo aplicable a las sen-
tencias que la Audiencia Nacional dicte en procesos incoados por la CNMC: re-
cordemos que los particulares pueden también ejercer acciones en defensa de sus
intereses, con fundamento en la vulneraciéon de la unidad de mercado, en otros
procesos ordinarios, completamente ajenos a los institucionales emprendidos por
la CNMC; y que pueden hacerlo incluso en el supuesto de que hayan formulado
reclamaciones ante el Consejo para la Unidad de Mercado (o peticiones a la
CNMC), apartandose en cualquier momento de la continuacién de dicha via (vé-
ase el epigrafe III.C de este trabajo). Parece evidente que las sentencias estima-
torias que se dicten en los referidos procesos podran también ser objeto de ex-
tension, ya que la mencién que el articulo 110.1 de la LJCA hace a la unidad de
mercado no limita las sentencias susceptibles de extension a las dictadas en los
procesos especiales tramitados al amparo de los articulos 127 bis, ter y qudter; bas-
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tando con que la estimacién del recurso se base en la infraccion de las libertades
de establecimiento o circulacion.

V.  UNA VALORACION DE CONJUNTO

El analisis de la nueva via procesal introducida por la LUM no puede limi-
tarse a la exposicion y diseccion de los textos legales en los que se plasma. Esta
exposicion, ademas de resultar lamentablemente arida y pragmatica (y soy el pri-
mero en percibirlo) quedaria incompleta sin intentar una valoracién de conjun-
to, contemplando la construcciéon legal desde una perspectiva global.

1. No tengo la informacién suficiente, ni las ideas lo bastante claras como pa-
ra concluir si la reforma era necesaria. Hay, no obstante, algunas evidencias que
es oportuno recordar.

Que la evolucion del Estado autonémico ha producido una fuerte dispari-
dad normativa es un hecho notorio, como también lo es que esta disparidad se
va intensificando con el paso del tiempo: muchos de los textos legales que las
Comunidades Auténomas aprobaron en los quince primeros afos de funciona-
miento de sus instituciones se asemejaban notablemente a las normas estatales
que venian a desplazar (y también entre si: la copia descarada de unos textos
por otros fue una pauta de conducta muy generalizada); pero los que han ve-
nido a sustituir a los primeros se apartan mas y mas de aquellos modelos, y la
comoda copia ha sido reemplazada por la creatividad desbordante de los juris-
tas locales.

Asimismo, es un hecho evidente que esta disparidad normativa ha ido crean-
do obstaculos progresivos al ejercicio de las libertades de establecimiento y circu-
lacién, que han afectado mucho mas a la primera que a la segunda, y que ha ge-
nerado costes crecientes de gestion a los operadores econémicos. Para cualquier
empresa de ambito no estrictamente local, tener que operar con sujecion dieci-
siete ordenamientos distintos es una auténtica tortura, como sabemos a la per-
feccion todos los abogados que nos dedicamos a su asesoramiento.

Y la tercera evidencia: la disparidad normativa ha venido amparada, cuando
no fomentada, por una jurisprudencia constitucional complaciente, que no solo
la ha bendecido como una consecuencia inexorable (e incluso positiva) del prin-
cipio de autonomia politica, sino que ha eludido conscientemente todo intento de
frenar tal disparidad aplicando el claro imperativo establecido en el articulo
139.2 de la Constitucion.

La pretension de frenar legislativamente este paulatino deterioro, antes de que
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adquiera mayor gravedad y se torne dificilmente reversible parece, en principio
y dicho con todas las reservas, bastante plausible.

2. Cuestion distinta es si resulta acertado confiar la consecucion de este obje-
tivo a un sistema de acciones judiciales; extremo este sobre el que albergo muy
serias dudas.

Es verdad que la Constitucion prevé (articulo 153) un régimen prioritario de
control jurisdiccional del Estado sobre la actividad de las Comunidades Auténo-
mas, y que la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local ha optado también
por esta linea respecto del control de los Ayuntamientos y Diputaciones. Pero, de
una parte, me parece que la unidad de mercado no es un objetivo que pueda con-
seguirse y mantenerse a golpe de impugnacion y de sentencia; y, de otra, que exis-
ten técnicas mucho mas eficaces para corregir las disfunciones de la disparidad
normativa y constitucionalmente pensadas para ello. Me refiero, claro esta, a las
leyes de armonizacion, absurdamente demonizadas entre nosotros desde el desa-
fortunado intento de la LOAPA y condenadas a la inutilidad desde la inefable
STC 76/1983; probablemente, la peor de las sentencias que el Tribunal Consti-
tucional ha pronunciado desde su creacion, y la de consecuencias mas graves. Me
sumo a otras muchas opiniones que han propugnado su urgente recuperacion,
compartiendo su desconfianza desalentada de que ello pueda ser posible.

3. Pero, puestos a no utilizar mas medidas correctoras que las impugnaciones
judiciales, ges suficiente y adecuado el disefio que la LUM ha hecho de ellas?

Hay en ¢l aspectos claramente positivos, como la exclusividad de la compe-
tencia de la Audiencia Nacional para conocer de estos litigios, o el régimen de
suspension automatica de las actuaciones recurridas, aunque la actitud concilia-
dora y la excesiva moderacion que los sucesivos gobiernos del Estado han mos-
trado hacia la imparable dindmica autonémica han propiciado la incorporacion
al texto de la Ley de reglas que pueden debilitar o neutralizar tales avances: me
refiero a la dispersién competencial del conocimiento de los recursos ordinarios
que los particulares planteen al margen de los procedimientos establecidos en la
LUM, o la posibilidad de un levantamiento casi inmediato de la suspension que
estos recursos producen.

¢Ha sido acertada la decision de confiar la legitimacion exclusiva para el plan-
teamiento de estos recursos a la CNMGC? Desearia equivocarme, pero me temo
que no. En primer lugar, como operaciéon de imagen, es fatil pensar que enco-
mendar la iniciativa de estos recursos a un organismo publico independiente va
a despolitizar estos procesos: toda impugnaciéon que se realice sera denunciada,
desde la perspectiva territorial, como una agresion a la respectiva autonomia, re-
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alizada por un ente al que se presentara como el brazo armado del Gobierno (na-
da independiente, por supuesto).

Pero, ademas, tengo el temor de que la encomienda que la LUM hace a la
CNMC sea superior a sus capacidades reales de actuacion, por la multitud y du-
reza de las tareas que se le han atribuido. El nuevo superregulador ha acumula-
do en su haber una plétora de responsabilidades, todas ellas muy diferentes entre
si y de una considerable trascendencia: la de control de las actuaciones lesivas de
la unidad de mercado constituye una novedad cualitativa mas, que corre el ries-
go de diluirse y de quedar relegada a un segundo plano frente a otras multiples.
Bastante tiene la CNMOC con tener que enfrentarse a las mas poderosas empre-
sas del pals en los asuntos de competencia, de supervision del mercado eléctrico
y del de telecomunicaciones, entre otros sectores no menos conflictivos y pode-
rosos, como para echarle ahora a pelear con todas las Administraciones Pablicas
territoriales, asilvestradas después de tres décadas de exaltacion de la diversidad
identitaria y de la autonomia radical.

Desearia sinceramente equivocarme al enunciar estos riesgos; pero no creo
inoportuno ponerlos de relieve.

4.Y, por fin, esta la cuestion de la técnica juridica empleada en el disefio de
este proceso; que, como hemos sefialado al analizar muchos de sus puntos es, co-
mo minimo, manifiestamente mejorable.

De una parte, la LUM es extraordinariamente confusa en muchas de sus re-
gulaciones, como sucede con los procedimientos administrativos previos de sus
articulos 26 y 27 y la legitimacion que se concede para plantear denuncias ante
el Consejo para la Unidad de Mercado y la CNMC.

Y, de otra, la reglamentacion del procedimiento contencioso que se hace en
los nuevos articulos 127 bis a quater es deplorable: ademas de tomar como mo-
delo un procedimiento cuya finalidad nada tiene que ver con la proteccién de la
unidad de mercado, como el de derechos fundamentales (que tampoco pasara a
la historia como un ejemplo de técnica legislativa), es claramente desaconsejable
la imposible celeridad que pretende imprimirse a su tramitacion; es lamentable
su asimetria, que omite la regulacion de cuestiones fundamentales (que crearan
dudas continuas en su aplicacion), pero que, en contraste, se detiene en aspectos
nimios que a nadie interesan, (;era tan importante, por ejemplo, regular el desti-
no del soporte videografico de las sesiones del tribunal en las que se dicten las
sentencias n voce?: articulo 127 ter, 6, parrafo final); y es desconcertante y alar-
mante la improvisaciéon de originalidades patentemente inadecuadas, como su-
cede con las mencionadas sentencias in voce (que el propio texto de la Ley, feliz y
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paraddjicamente, luego inutiliza). Sin ironia alguna, estoy convencido de que los
autores fisicos de estas redacciones poseen un alto nivel de competencia; y, como
buen conocedor de la dificultad de redactar textos normativos, todos mis since-
ros respetos a su trabajo. Pero no puedo dejar de constatar que, cuando nos sen-
tamos ante el ordenador, todos tenemos dias mucho mas desafortunados que
otros.

Aunque estos fallos de técnica legislativa quiza sean lo menos importante en
una Ley de intenciones tan capitales para la economia del pais, es nuestra obli-
gacion de juristas ponerlos de manifiesto; y, también, formular por enésima vez
una stplica dirigida a la moderaciéon en las reformas de nuestros textos legales
fundamentales. La Ley de lo Contencioso fue, desde hace mas de medio siglo,
una de las joyas de nuestro ordenamiento juridico, que el restyling que sufrié en
1998 no empeoro6 sustancialmente; pero las reformas que posteriormente ha ex-
perimentado han sido desacertadas y, lo que es peor, en su inmensa mayoria in-
necesarias. Las leyes no son documentos triviales donde los politicos de turno
puedan verter alegremente sus neuras ni sus ocurrencias arbitristas de duerme-
vela, sino instrumentos de trabajo delicados, con los que muchos nos ganamos la
vida y en los que muchos ciudadanos siguen confiando candidamente. Pedir un
poco de respeto, de debate y de sentido de responsabilidad a la hora de pensar
en su modificacién no parece nada descomedido.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 51-93 93






La precaria viabilidad de determinadas
concesiones de autopistas de peaje en Espana.
Lecciones estructurales para el modelo de
colaboracion publico-privada y una propuesta
de solucion coyuntural

Joan Ridao Martin

Universidad de Barcelona

Alfons Garcia Martinez

Economista

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LAS AUTOPISTAS ESTATA-
LES DE PEAJE ADJUDICADAS EN EL PERIODO 1998-2004. 111
ALGUNAS ALTERACIONES DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
EN LAS AUTOPISTAS DE PEAJE ANALIZADAS. IV. EL. IMPAC-
TO DE LA RECESION ECONOMICA DE 2008 SOBRE LA DE-
MANDA DE USO DE LAS AUTOPISTAS DE PEAJE. V. LAS DES-
VIACIONES DE LA DEMANDA DE USO RESPECTO A LAS ES-
TIMACIONES INICIALES DEL ADJUDICATARIO. VI. EL PRO-
BLEMA CREADO AL ESTADO POR LAS CONCESIONES DEFI-
CITARIAS Y SUS INTENTOS DE SOLUCION. VII. DEFICIEN-
CIAS EN LA TRANSPOSICION ESPANOLA DE ALGUNOS
PRINCIPIOS VERTEBRADORES DE LA COLABORACION PU-
BLICO-PRIVADA. 1. El concepto de riesgo y ventura. 2. La preserva-
ciéon del equilibrio econémico. VIII. ALGUNAS IDEAS PARA UN
FUTURO VIABLE DEL SISTEMA CONCESIONAL Y LA COLA-
BORACION PUBLICO-PRIVADA EN ESPANA. 1. Una propuesta
de solucion concreta a las autopistas de peaje adjudicadas a partir de

1998. 2. Reformas estructurales pendientes en el sistema concesional es-
paniol. IX. CONCLUSIONES

RESUMEN:

El fracaso de la viabilidad econémica de las autopistas radiales de Madrid y
algunas de las otras concesiones de autopistas de peaje adjudicadas a partir de
1998 ha creado un serio reto para la Administracion del Estado, que debe en-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 95-135 95



Joan Ridao Martin/Alfons Garcia Martinez ESTUDIOS

contrar una soluciéon en el marco de una severa restricciéon del déficit publico v,
a la vez, preservar la confianza futura de los inversores en este tipo de proyectos
en Espafia y garantizar la continuidad de la prestacion del servicio ptblico que
ofrecen las infraestructuras subyacentes. Un analisis de las causas reales que han
llevado a la quiebra a estas concesiones permite dibujar con claridad algunas de
las deficiencias estructurales del sistema concesional en Espafia. Sobre estos dos
aspectos, la solucién concreta y la reforma estructural, el articulo formula algu-
nas propuestas especificas.

PALABRAS CLAVE:

Colaboracion publico-privada, concesiones publicas, autopistas de peaje,
equilibrio econémico, demanda de uso de autopistas de peaje, renegociaciones
en concesiones.

ABSTRACT:

The failure of the economic viability of the radial highways of Madrid and
some of the other toll road concessions awarded since 1998 has created a serious
challenge for the administration of the State, who must find a solution in the
context of a severe restriction of the public deficit and simultaneously preserve
the future confidence of investors in this type of projects in Spain and ensure the
continuity of public service provision offered by underlying infrastructure. An
analysis of the real causes that led to the bankruptey of these concessions can
clearly draw some of the structural weaknesses of the concession system in Spain.
On these two issues, concrete solutions and structural reform, this article makes
some specific proposals.

KEYWORDS:
Public-Private Partnerships, public concessions, toll roads, economic
equilibrium, demand for using toll roads, renegotiations in concessions.

I. INTRODUCCION

En septiembre de 2012, Autopista Madrid Sur, Concesionaria Espanola SA,
sociedad adjudicataria de la R-4 (autopista de peaje Madrid-Ocafia), presento la
solicitud de concurso de acreedores; unos dias antes, Accesos de Madrid, Conce-
sionaria Espafiola SA, empresa concesionaria de la R-3 (Madrid-Arganda) y la R-
5 (Madrid-Navalcarnero), solicité por su parte el preconcurso de acreedores y un
afo después lo haria Henarsa, concesionaria de la R-2. Las concesiones gestiona-
das por estas empresas, popularmente conocidas como radiales de Madrid, for-
man parte de un conjunto de autopistas de peaje adjudicadas en el periodo 1998-
2004, algunas de las cuales se han visto afectadas por diversas problematicas que,
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finalmente, han comprometido seriamente su viabilidad econémica. A este grupo
pertenecen también las sociedades concesionarias de las autopistas estatales de pe-
aje AP-41 (Madrid-Toledo) y AP-7 Cartagena-Vera (Aucosta) que solicitaron el
concurso de acreedores en mayo de 2012 y febrero de 2013, respectivamente.

A menudo, se ha descrito el proceso mencionado como una desafortunada
confluencia de diversas circunstancias exoégenas adversas, que encarecieron la
construccion de las infrasestructuras, y la coincidencia de su puesta en servicio
con los primeros afios de la recesion econémica, que restringié su demanda de
uso. Sin embargo, como intentaremos exponer en este articulo, las razones prin-
cipales que han conducido al colapso econémico de las concesiones mencionadas
hay que buscarlas, sobretodo, en la seleccion de unas ofertas iniciales muy en-
marcadas en vicios consuetudinarios de la practica concesional espanola. En
esencia, el planteamiento subyacente de las mismas, que no es exclusivo de las ad-
judicaciones del periodo 1998-2004, ni siquiera de la practica concesional espa-
nola, era que la Administracién concedente no dejaria “caer” las concesiones ad-
judicadas y que los defectos de rentabilidad financiera contenidos en la planifi-
cacion economica inicial de las explotaciones serian corregidos mediante la re-
negociaciéon o renegociaciones posteriores entre el poder publico concedente y las
sociedades concesionarias. Sin embargo, en el caso de las radiales de Madrid y
los otros casos examinados, este esquema se complico por diversas razones.

Por un lado, la Administracion estatal, gobernada desde 2004 por un partido
distinto al que habia auspiciado las concesiones, al principio fue renuente a abor-
dar la renegociacion de las concesiones y cuando, finalmente, esto se hizo inevi-
table para intentar evitar el colapso econdémico de las mismas, la crisis de la deu-
da soberana y la caida en picado de los ingresos tributarios anulé su margen de
maniobra presupuestario para ofrecer soluciones efectivas al deteriorado equili-
brio econémico de las concesiones.

La mayor parte del debate publico de los tltimos afios sobre las concesiones
de autopistas de peaje en el Estado espanol ha estado centrada en la equidad de
la distribucion territorial de las mismas, un enfoque legitimo, pero que ha dejado
muy poco espacio al debate sobre la eficiencia de las concesiones vy, en general,
del resto de férmulas juridicas de financiaciéon privada de infraestructuras de in-
terés publico. Y, en las pocas ocasiones en que éste ha aparecido, habitualmente
se ha realizado desde posiciones muy polarizadas, que centraban el debate sobre
el caracter de prebenda para determinados grupos empresariales y financieros
del uso de la férmula concesional, lo que ha oscurecido ostensiblemente un de-
sarrollo técnico y racional del mismo. Logicamente, este estado de opinion gene-
ral no ha facilitado, tampoco, la resolucion del problema creado a las Adminis-
traciones publicas por las concesiones de autopistas en dificultades econdémicas.
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Finalmente, el profundo proceso de reestructuraciéon que ha experimentado
el sistema financiero espanol desde 2009, principalmente en el sector de las cajas
de ahorro, ha tenido también importantes consecuencias sobre los instrumentos
de financiacién de estas concesiones, en Espania fundamentalmente vinculados al
crédito bancario.

En este articulo expondremos algunos de los factores que han incidido en la
inviabilidad financiera del grupo de concesiones de referencia. También, discuti-
remos, con un cierto detalle, el alcance real de la influencia del ciclo econémico
sobre el déficit de explotacion de las mismas. Con estos elementos y la plasma-
ci6n juridica de los elementos nucleares del sistema concesional espafiol dibuja-
remos un esquema de la problematica que se genera para el Gobierno del Esta-
do (la administraciéon concedente) a partir de la quiebra de las concesiones. Con-
cluiremos enunciando algunos criterios para la solucion especifica de las autopis-
tas radiales y las otras concesiones problematicas, asi como con una serie de re-
comendaciones generales de reforma de la legislacion espanola pertinente, con el
objetivo de mejorar la equidad y la eficiencia de la asignacion de riesgos y retri-
buciones, validas no solo para el sistema concesional en sentido estricto, sino tam-
bién para las diversas féormulas de colaboracion publico-privada en la provision
de infraestructuras y servicios publicos.

IT. LAS AUTOPISTAS ESTATALES DE PEAJE ADJUDICADAS EN
EL PERIODO 1998-2004

La Red Estatal de Autopistas de Peaje (REAP), integrada por el conjunto de
autopistas de peaje en concesion cuya titularidad corresponde al Estado central!,
tiene sus origenes en 1960 con la adjudicacion del tanel de Guadarrama (hoy in-
tegrado en la AP6 Villalba-Villacastin-Adanero) y en la actualidad agrupa 32
concesiones y unos 2.800 Km de vias. Esta red ha sido desplegada de forma dis-
continua en el tiempo. Como senalan BAEZA Y VASSALLO (2011), su desarrollo ha
tenido dos periodos fundamentales: el periodo 1967-1975 (Programa de Autopistas
Nacionales Espafiolas, 15 concesiones y unos 1.800 Km de vias) y el periodo 1998-
2004 (Programa de Autopistas de Pegje, 15 concesiones mas y unos 1.000 Km de tra-
zado). En el primero de los periodos citados se incorporaron los fundamentos del
sistema de concesiones de peaje al ordenamiento Estado espafiol, una férmula de

! Este conjunto ha tenido, con el tiempo, un perimetro variable. No sélo por la adicién de nuevas con-
cesiones, sino también por la segregacion de algunas que inicialmente formaron parte: es el caso del puen-
te sobre la bahia de Cadiz (liberado de peaje en 1982), el tunel del Cadi (traspasado a la Generalitat de
Catalunya), la A-19 Montgat-Malgrat y la A-17 Barcelona-Montmel6 (incluido en la concesiéon Barcelo-
na-La Junquera), segregados ambos en 1995, la autopista Bilbao-Behobia (segregada en 2000) o el tramo
Leon-Onzonilla de la AP-66 (segregado en 2003).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
98 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 95-135



ESTUDIOS La precaria viabilidad de determinadas concesiones de autopistas de peaje en Esparia...

financiacién de las vias de alta capacidad que ya era comun en el desarrollo de
las redes de otros paises de la Europa mediterranea, como Francia e Italia, du-
rante la segunda mitad del siglo XX (BEL Y FAGEDA, 2005). Por su parte, las con-
cesiones incluidas en el Programa de 1997 se planificaron en un contexto absolu-
tamente distinto. Gran parte de los proyectos provenian del Plan Director de Infra-
estructuras (1993-2007), st bien clasificados alli como autovias, es decir, gratuitas
para el usuario, pero con el cambio de signo politico en el Gobierno estatal se cre-
y6 oportuno proceder a una modificacion del paradigma en la financiacién de es-
te tipo de proyectos de inversion publica, integrando una substancial implicacion
del sector privado, retribuida fundamentalmente con pagos directos de los usua-
rios de las infraestructuras.

Mediante la Orden del Ministerio de Fomento de 26 de mayo de 1997 se de-
clararon “urgentes y de excepcional interés publico” algunos de los proyectos de
autopistas de peaje incluidos en el Programa, con el fin de acortar los plazos de su
planificacion y licitacion, entre estos proyectos se encontraban las autopistas ra-
diales de Madrid (las R-2, R-3, R-4 y R-5), para las cuales se fundamentaba el
caracter de urgencia e interés en la congestion de las vias a las que habian de ser-
vir de alternativa y al “crecimiento previsto de las viviendas ocupadas en la peri-
feria madrilefia”. La citada Orden recogia también la conclusion de la M-50,
obra que en diferente partes acab6 integrada dentro de las concesiones de auto-
pistas radiales, aunque manteniendo su caracter de autovia.

La Tabla 1 relaciona las concesiones que hemos considerado problematicas a
los efectos de este articulo? y detalla, para cada una, dos caracteristicas especial-
mente destacables. En primer lugar, la inclusién en las concesiones de un nime-
ro considerable de encargos de construccion y explotacion de vias gratuitas, fun-
cionalmente conectadas a las concesiones de peaje, que debian ser asumidas por
los concesionarios con cargo a los presuntos beneficios de la explotacion de estas
ultimas. Esta practica, conocida como “financiacién cruzada”, suele presentarse
como un instrumento de reversion parcial de los excedentes de explotacion de los
peajes al interés publico; aunque también puede ser interpretada como una tras-
lacion de la financiacion de estas obras complementarias al usuario de las vias de
peaje. En cualquier caso, su uso implica el desplazamiento integro del riesgo de
construcciéon de estas obras publicas al sector privado, adicionalmente al de las

2 El grupo de concesiones que hemos considerado problematicas en este articulo son las que han sido
beneficiarias, simultdneamente, de las ayudas estatales para la financiacién de los sobrecostes de expro-
piacién y para la compensacion de las desviaciones de las previsiones de demanda de uso de las vias (ver
apartado 6). También podrian considerarse problematicas desde el punto de vista econémico-financiero
algunas mas, como la AP-36 (Ocafna-La Roda) o la AP-53 (Santiago de Compostela-Alto de Santo Do-
mingo).
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infraestructuras subyacentes a la concesion propiamente dicha, lo cual ha tenido
una cierta relevancia en los casos que analizamos. En segundo lugar, resulta in-
teresante la consignacion en el decreto de adjudicaciéon de una cifra maxima en
concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracién, cuyo importe glo-
bal se sittia entorno a los 3.000 millones de euros.

La Tabla 2 muestra diversos datos societarios de las concesionarias de cada
una de las autopistas consideradas. En general, la distribucion del capital social
muestra una participacion determinante de tres categorias empresariales: entida-
des de crédito, constructoras y sociedades concesionarias de otras autopistas de
peaje (a veces, a través de sociedades participadas).

TABLA 1. Resumen de las principales caracteristicas de las adjudicaciones
de autopistas estatales de peaje problematicas

Obras adicionales Responsabilidad

Norma de

o . incluidas en la Patrimonial de la
Adjudicacién 0 .. >
concesion Administracién
REAL M-50, subtramo desde la 40,7 M€
DECRETO carretera N-II hasta la

1834/2000, de 3 carretera N-I.

de noviembre

REAL Tramo de la M-50 entre la 638 M€
DECRETO autopista A-6 y la carretera

151571999, de 24 M-409.

de septiembre

REAL M-50, subtramo desde la 559,7 M€
DECRETO carretera N-IV hasta la
3540/2000, de 29 carretera N-II.
de diciembre Eje sureste, tramo
M-40-M-50.

Prolongacién de la conexion
de la carretera N-II con el
distribuidor este.
Actuaciones de mejora en la

M-50, tramo M-409-N-1V.
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Obras adicionales | Responsabilidad

N.o rn.la d.e > incluidas en la Patrimonial de la
Adjudicaciéon 0 o, o
concesion Administracién
REAL DECRETO  Prolongacién y mejoras 305,5 M€
1197/2002, de 8 de  del acceso sur a Barajas.
noviembre Ampliacion a tres carri-

les de la autovia A-10),
entre la conexion con el
eje aeropuerto y el nudo
de Hortaleza.

Conexién aeropuerto-va-

riante N-II.

Vias de servicio sur de

Barajas.
REAL DECRETO  Autovia libre de peaje A- 348,9 M€
281/2004, de 13 de 40 de Castilla-La Man-
febrero cha, tramo: circunvala-

cion norte de Toledo.

REAL DECRETO  Construccion, conserva- 526,8 M€
245/2004, de 6 de ci6on y explotacion de la
febrero autovia libre de peaje pa-

ra los traficos internos de
circunvalacién de Carta-

gena.
REAL DECRETO Construccion, conserva- 398,6 M€
282/2004, de 13 de  cién y explotacion de:
febrero - La variante de El Cam-

pello.

- La autovia denominada
Camino de Castilla.
-Tercer carril en la auto-
via A-7, entre Elche y
Crevillente,
Construccion de:
-Adecuacion y reforma
del corredor de Levante
(N-330), tramo: Alicante-
limite de la provincia
con Albacete.

- Diversas vias de acceso
y rondas de Elche

Fuente: Elaboracién propia a partir del texto de los decretos publicado en el BOE y datos Ministerio de
Fomento.
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TABLA 2. Sociedades concesionarias de las concesiones problematicas.
Distribucion del accionariado. Situaciéon a 31.12.2011
Capital social

Socu}dz.ld . Concesion Accionistas M¢€ %
concesionaria
Henarsa 96,6
R-2 Madrid - Guadalajara FCC Construccion 4,8 5%
Grupo ACS 33,8 35%
Grupo Entrecanales 24,2 25%
Grupo CajaMadrid 4,8 5%
Iberpistas (1) 14,5 15%
Avasa (2) 14,5 15%
Accesos de Madrid (AM) 123,2
R-3 Madrid - Arganda Grupo ACS 44 36%
R-5 Madrid - Navalcarnero Grupo CajaMadrid 44,7 36%
Iberpistas (1) 78,5 64%
Autopista Madrid Sur 177,1
R-4 Madrid - Ocana Cintra Infraestructuras 97,4 55%
Grupo Sacyr 62 35%
Caja Castilla-La Mancha 17,7 10%
Eje Aeropuerto 42,4
M12 Eje aeropuerto OHL 42,4 100%
Autopista Madrid-Toledo 113,4
AP41 Madrid - Toledo Esconcessoes sgps, SA 17 15%
Isolux corsan 28,9 25%
Comsa 28,9 25%
Concesiones
Intercontinentales SL 19,3 17%
Sando Concesiones Sl 19,3 17%
Aucosta 113,1
AP-7 Cartagena-Vera Ploder Concesiones SA 17 15%
FCC Construccion 20,2 18%
Unicaja 5,1 5%
CajaMar Caja Rural 5,1 5%
Grupo CajaMadrid 20,2 18%
Caja Rural 5,1 5%
Intermediterranea
Ausur (3) 40,4 36%
Ciralsa 50,2
AP-7 Circunvalacion FCC Construccién 6,3 13%
de Alicante
Grupo ACS 25,1 50%
Grupo CajaMadrid 6,3 13%
Aumar (1) 12,5 25%

(1) Propiedad al 100% de Abertis Infraestructuras.

(2) Propiedad al 100% de Iberpistas (1).

(3) Propiedad de Infucapital (20%), Ploder Concesiones SA (33%), Unicaja (14,6%), CajaMar (22,1%)
y Caja de Ahorros de Murcia (10%).

Fuente: Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje.
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III. ALGUNAS ALTERACIONES DEL EQUILIBRIO ECON O-
MICO EN LAS AUTOPISTAS DE PEAJE ANALIZADAS

Recurriendo al topico, se podria decir que entorno a la viabilidad econémi-
co-financiera del conjunto de concesiones que analizamos aqui se generd un
marco global de verdadera “tormenta perfecta”, al concurrir una multitud de in-
cidencias que alteraron substancialmente su equilibrio econémico, en detrimen-
to de los adjudicatarios. Un ejemplo de afectaciones fue la R-4, que vio su traza-
do inicial alterado por el hallazgo de los yacimientos paleontologicos de Cerro
Batallones (Torrejon de Velasco) y los hallazgos arqueologicos de Mina Casa
Montero (Vicalvaro), asi como por los planeamientos urbanisticos posteriores a la
adjudicacion (PAU de Los Cerros y el enlace de la R-3 con la M-50, no previsto
en el trazado inicial). Estas contingencias alteraron y encarecieron significativa-
mente su proceso de construccion.

Sin embargo, la incidencia con mas impacto econdémico, en términos genera-
les, ha sido la notable desviacion del coste de las expropiaciones determinado por
las sentencias judiciales respecto al inicialmente previsto, circunstancia que alter6
substancialmente el riesgo constructivo asumido por las concesionarias. El proble-
ma arrancé con la doctrina sobre el valor de mercado del suelo como referencia
para determinar el valor de las expropiaciones que incorporé la entonces nueva
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, que sirvi6 de
fundamento para una catarata de demandas de los propietarios expropiados por la
construcciéon de las concesiones de autopistas de peaje, reclamando que el justipre-
cio aplicado en las expropiaciones, principalmente en casos de suelo no urbaniza-
ble o urbanizable no programado, incorporase la valoracion de las “expectativas
urbanisticas” generadas por las propias infraestructuras. Los tribunales dieron am-
paro a estas pretensiones de la propiedad, lo que origin6 un encadenamiento de re-
cursos de las concesionarias que han culminado en diversas sentencias del Tribu-
nal Supremo que, de forma general, han apreciado el derecho de los propietarios.

El impacto cuantitativo de las sentencias judiciales sobre los justiprecios a
aplicar en las expropiaciones fue enorme. Teniendo en cuenta, ademas, que no
s6lo afectaban a los terrenos afectados propiamente a las autopistas de peaje, si-
no al conjunto de las concesiones, incluidas las obras de vias sin coste para el
usuario, asumidas dentro de la “financiaciéon cruzada” que hemos visto antes (ca-
so, por ejemplo, de diversos tramos de la M-50). Se estima que, para el conjunto
de concesiones afectadas, el coste final de las expropiaciones se multiplico) por
mas de siete respecto a las estimaciones en pliego.

Un ejemplo de concesion particularmente “castigada” por la acumulacion de
circunstancias adicionales que incidian muy negativamente sobre su equilibrio
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econémico es la autopista de peaje Madrid-Toledo (AP-41). La concesionaria de
esta via presentd un recurso contencioso por lo que consideraba dos hechos que
perjudicaban gravemente la viabilidad econémica de la explotacion y solicitaba
el restablecimiento del equilibrio econémico de la misma mediante sendas in-
demnizaciones. En primer lugar, la concesionaria manifestaba que el desdobla-
miento de la carretera autonémica M-407 (en servicio desde mayo de 2007,
cuando la autopista de peaje abrié al trafico en diciembre de 2006), autovia de
alta capacidad que se financia con el llamado peaje en la sombra y, por tanto, no
sometida a pago por parte del usuario, provoco que la AP-41 no absorbiese el tra-
fico del Sur de Madrid, de acuerdo con la prevision inicial, pues le habia priva-
do de trafico en sus tramos iniciales y, ademas, ha descongestionada la A-42 (otra
via alternativa). En segundo lugar, la concesionaria alegaba que el proyecto ori-
ginal contemplaba una via de peaje Madrid-Andalucia, sin necesidad de atrave-
sar el Puerto de Despefiaperros (acortando el trayecto en 70 Km), de la cual el
tramo hasta Toledo era la primera fase; sin embargo, el trazado desde Toledo a
Cordoba fue descartado por el Ministerio de Fomento a partir de la declaracion
negativa de impacto ambiental del proyecto de trazado de la nueva autopista
(mayo de 2007), por su afectaciéon a espacios de la Red Natura 2000. La conce-
sionaria sostenia que ambos hechos (el desdoblamiento de la M-407 y la decla-
racién negativa de impacto ambiental sobre el proyecto de autopista Toledo-Ciu-
dad Real-Cordoba) eran imprevisibles en el momento en que presentd su oferta
¢ impedian dos de las funciones principales asignadas a la AP-41: constituir el pri-
mer tramo de un nuevo corredor a Andalucia y servir de alternativa rapida y efi-
caz para unir Toledo y los municipios del Sur de la Comunidad de Madrid con
la capital, atendiendo asi al trafico de esa parte del area metropolitana.

El Tribunal Supremo (TS) (STS 3125/2011 de 16 de mayo) desestim6 la pri-
mera de las razones alegadas por la concesionaria con la argumentaciéon de que
la mejora de las infraestructuras del transporte y, en particular, las carreteras por
parte de las Administraciones no puede considerarse un “hecho extraordinario e
imprevisible que deba quedar fuera del riesgo y ventura del contratista”. En

3 No deja de sorprender esta argumentacion de la sentencia ya que, en otros contextos legales, la cons-
truccion de una infraestructura alternativa de uso gratuito se considera, claramente, una alteracion grave
del equilibrio econémico de una concesion. Asi sucede en EUA, por ejemplo, con el contrato de arriendo
de la operacién y mantenimiento de la Indiana Toll Road (ITR), por un periodo de 75 aflos, a un consorcio
formado por la operadora espanola Cintra y Macquarie Investment Holdings, a cambio del producto de los pe-
ajes pagados por los usarios, lo que supuso para el gobierno del Estado de Indiana unos ingresos de 3.850
millones de USS$, la mayor privatizaciéon de este tipo en EUA. El contrato de arriendo contiene, entre otras
garantias, una clausula que impide al Estado, durante 55 anos, ampliar la capacidad de las autovias cuyo
trazado se sitte, durante un recorrido minimo entorno a los 15 Km, por debajo de una determinada dis-
tancia de la autopista de peaje.
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cambio, el TS si estim6 parcialmente el segundo de los hechos descritos, por en-
tender que “la entrada en servicio de la nueva autopista tenia un peso funda-
mental en el planteamiento de la AP-41, pese a no hacerse referencia a ella en las
clausulas del contrato entre AMT y la Administracién (...), desde el momento en
que las partes habian asumido que aquella fue concebida como la primera parte
del nuevo acceso a y desde Andalucia. Por tanto, siendo éste un presupuesto esen-
cial en la concepcion de la AP-417. Sin embargo, el T'S no considerd suficiente-
mente fundamentadas las valoraciones efectuadas por la concesionaria de las im-
plicaciones econémicas del hecho (algo mas de 420 M€), por lo cual se limit6 a
“reconocer el derecho de la recurrente a que se restablezca el equilibrio econé-
mico y financiero de su concesién en funcién del impacto producido por esta cir-
cunstancia. Derecho que se habra de concretar una vez determinado el monto
de tales menoscabos en el procedimiento de restablecimiento de dicho equilibrio
que deberd incoar y llevar a término la Administracién General del Estado”.

IV. EL IMPACTO DE LA RECESION ECONOMICA DE 2008
SOBRE LA DEMANDA DE USO DE LAS AUTOPISTAS DE
PEAJE

Sobre la demanda de uso de las vias de peaje influye una considerable diver-
sidad de factores. Sin animo de ser exhaustivos, entre ellos cabe citar la configu-
racién funcional del territorio al cual debe dar servicio la via en cuestion, la pre-
sencia de alternativas operativas de menor coste para el usuario o el nivel de ren-
da disponible del territorio en relaciéon a las tarifas que el usuario debe abonar
por utilizar la via. Otro factor con una incidencia determinante en la demanda
de uso de las vias de peaje es el ciclo econémico.

Para constatar este hecho en el caso espafiol, hemos seleccionado una mues-
tra de las concesiones estatales méas antiguas* y hemos relacionado la variacién
de la demanda de uso, indicada por la intensidad media diaria (IMD) de vehicu-

* La muestra de concesiones utilizada (todas adjudicadas entre 1967 y 1975) esté integrada por las au-
topistas estatales de peaje AP1 BURGOS-ARMINON, AP2 ZARAGOZA MEDITERRANEO, AP4 SE-
VILLA-CADIZ, AP66 LEON-CAMPOMANES, AP68 BILBAO-ZARAGOZA, AP7 BARCELONA-
TARRAGONA, AP7 MONTMELO-LA JUNQUERA, AP7 TARRAGONA-VALENCIA, AP9 FE-
RROL-PORTUGAL. Los motivos de la elecciéon han sido varios. En primer lugar, estas concesiones mas
antiguas presentan unos flujos de demanda muy consolidados, lo cual permite aislar relativamente los efec-
tos del ciclo econémico de los derivados de otras variables. En segundo lugar, la muestra ofrece una re-
presentacion territorial bastante plural del Estado. Y, finalmente, la antigiiedad de las concesiones permi-
te disponer de una serie amplia de datos que facilita un analisis de ciclo largo.
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los que circulan®, con las oscilaciones del crecimiento del PIBS. Con estas cifras
hemos realizado un analisis de regresion simple, recogido en el Grafico 1, que su-
giere una clara vinculacion entre la variacion de la demanda de uso y la de crea-
cion de riqueza (el PIB)”. En el caso de los vehiculos pesados, cuyo uso de las vi-
as se haya mas estrechamente ligado a la actividad empresarial, el grafico indica
una mayor reaccion a los cambios del ciclo econémico.

La explicacién de este comportamiento es conocida. En épocas de crecimien-
to de la renta disminuye la resistencia de los usuarios a pagar por utilizar las vias
de peaje y disponer, asi, del mayor nivel de servicio y comodidad que proporcio-
nan. Al mismo tiempo, los volimenes generales de trafico por carretera aumen-
tan, lo cual incrementa la saturacion de algunas vias gratuitas alternativa y favo-
rece la opcion del peaje. En una coyuntura de recesion econémica, estos meca-
nismos operan en sentido inverso. Hay que destacar que, en este razonamiento,
la presencia de vias de alta capacidad alternativas, y sobretodo su grado de satu-
racion (CANTOS Y ALVAREZ, 2009), actian como un elemento muy relevante de
competencia por la misma demanda, favoreciendo especialmente el desplaza-
miento de usuarios entre vias de peaje y vias de uso gratuito en funcién de la co-
yuntura econémica.

% Los valores de base de la IMD de cada autopista que hemos utilizado son los que ofrece, como me-
dia mensual desde enero de 1990, el Ministerio de Fomento (http://www.fomento.gob.es/BE/), aunque
aqui hemos utilizado las cifras a partir de 1999 hasta el primer trimestre de 2013, por homogeneidad con
la serie del PIB. Las estadisticas del Ministerio ofrecen la IMD general de vehiculos y, separadamente, la
de vehiculos pesados. Para homogeneizarlos con los datos del PIB de la Contabilidad Nacional Trimes-
tral, hemos transformado estos valores en trimestrales simplemente aplicando la media aritmética de los
datos mensuales. Finalmente, para integrar los datos de las diversas concesiones de la muestra en una tni-
ca serie, hemos procedido a calcular mensualmente la IMD teérica (que actuaria, mas bien, como un in-
dice sintético) de una tunica autopista cuyos segmentos serian el conjunto de concesiones de la muestra.
Hay que tener en cuenta que la metodologia del Ministerio calcula la IMD “dividiendo los vehiculos-ki-
lémetro entre los kilometros-dia en servicio de la autopista. Los vehiculos-kilometros se definen como la
magnitud que indica la suma total de los kilometros recorridos por todos los vehiculos que utilizan la au-
topista correspondiente en un periodo de tiempo”.

6 Los datos del PIB a precios de mercado utilizados son, como hemos dicho, los que proporciona la
Contabilidad Nacional Trimestral de Espana, elaborada por el INE (http://www.ine.es/jaxi/menu.do?ty-
pe=pcaxis&path=%2Ft35%2Fp009&file=inebase&.=0). En concreto hemos utilizado el valor del PIB tri-
mestral corregido de estacionalidad y calendario, en euros corrientes, calculado con la base 2008, que ofre-
ce datos desde el primer trimestre de 2000.

7 Practicando el mismo anlisis a la IMD de vehiculos pesados, cuyo uso de las vias se haya mas es-
trechamente ligado a la actividad empresarial, es encuentra una mayor reaccion a los cambios del ciclo
econ6émico y un nivel de correlacion mas estrecho entre las variables.
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Grafico 1. Variaciones interanuales del trafico (IMD-General) en autopistas
de peaje y del PIBpm (2000-2013)

Ajuste por regresion.
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Ministerio de Fomento y del INE.

Hemos realizado, también, un ejercicio analogo al descrito en la nota 5 para
el grupo de vias problematicas. Las primeras concesiones de nuestro grupo de au-
topistas problematicas que entraron en operacién no lo hicieron hasta el Gltimo
trimestre de 2003. Por esta razon, al analizar los datos de demanda de uso de es-
tas vias se debe afiadir la volatilidad propia de los periodos iniciales de las con-
cesiones (efecto ramp-up) a los efectos inducidos por la coyuntura de recesion. Por
otro lado, hay que tener presente que el trazado de la practica totalidad de las au-
topistas integradas en este grupo discurre en un entorno metropolitano, de ele-
vada densidad de transito y notable oferta alternativa de vias de uso gratuito pa-
ra el usuario, algunas de gran capacidad. Los resultados de este analisis se reco-
gen en el Grafico 2, en el cual se observa que, una vez pasado el periodo inicial
(a partir de la segunda mitad de 2008, aproximadamente) el perfil de la curva de
variacion de la demanda de uso de las vias de peaje incluidas en la muestra es
bastante coherente con el comportamiento de la muestra de autopistas “madu-
ras”, aunque con una mayor sensibilidad a la contraccion del PIB.
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Grafico 2. Evolucién del PIBpm y del trafico en autopistas de peaje (2000-
2013). Muestra de autopistas maduras (M1) y autopistas problematicas (M2)

Variacion interanual de los datos trimestrales
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Ministerio de Fomento y del INE.

¢En qué medida la baja rentabilidad de las concesiones analizadas ha venido
determinada por esta sensibilidad de su demanda de uso a la recesion econémi-
ca? Es indudable que la caida de los niveles de frecuentacion y, por tanto, de los
ingresos generados por la operacion de las autopistas consideradas, han sido mas
severos en los casos de estas vias de peaje de nueva creacion. La IMD agregada
en la muestra de autopistas de peaje “maduras” habia caido, a principios de
2013, un 32% en relacién al maximo historico del primer trimestre de 2008,
mientras que en el conjunto de autopistas que analizamo, la reduccion fue supe-
rior al 45% en el mismo periodo. Las variaciones de uso de las vias son, sin em-
bargo, una parte de la cuestion. La otra parte se recoge en la Tabla 3, que rela-
ciona el ingreso por kilometro de cada una de las vias consideradas con el valor
medio anual del conjunto de la red estatal. El resultado manifiesta una notable
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inferioridad de rentabilidad de nuestras autopistas, que en algunos casos (Carta-
gena-Vera, Madrid-Toledo) se situa por debajo del 15% de la media del conjun-
to de autopistas estatales de peaje. Sin embargo, las tarifas unitarias de estas con-
cesiones (en términos de euros de tarifa por vehiculo y kilémetro) se situaban en
niveles medios del conjunto de autopistas estatales de peaje®. Es decir, aunque las
reducciones de uso de la autopistas objeto de nuestro analisis, durante la recesion
econdmica, han tenido una intensidad superior a las de las concesiones mas con-
solidadas, los diferenciales de ingresos unitarios con respecto a los ingresos me-
dios indican significativas deficiencias en el proceso de establecer el nivel de pre-
cios de los peajes en relacion a los flujos de trafico esperables, atn considerando
el efecto ramp-up o o la competencia imprevista (como en el caso de la AP-41).

TABLA 3. Recaudacion unitaria (€/Km) en las autopistas estatales de peaje
problematicas, en % de la media del total de la red (= 100%).
Datos a partir del primer afio completo de funcionamiento

55,3%  60,7%  60,3%  63,0%  64,7%  57,9%
55,7%  59,0%  57.4%  60,5%  60,7%  62,9%
457%  59,6%  57,9%  58,1%  60,8%  654%
542%  75,1%  73,1%  634%  60,0%  53,5%
83,7%  400,6% 1094% 91,7%  89,2%  87,3%
152%  11,6%  109%  10,0%  85%

15,1%  134%  13,2%  13,1%

39.6%  37,1%  344%  32,7%

8 Segtin las cifras publicadas por la SECRETARIA DE ESTADO DE INFRAESTRUCTURAS, TRANSPORTES Y
VIVIENDA (2012). Cabe citar en relacié a esto la excepcion de la M-12, en un efecto derivado de que esta
via contaba con una tarifa establecida, en el decreto de concesion, por barrera de peaje y no en €/Km.
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V. LAS DESVIACIONES DE LA DEMANDA DE USO RESPEC-
TO A LAS ESTIMACIONES INICIALES DEL ADJUDICATA-
RIO

Al comparar las cifras reales de trafico respecto a las previsiones iniciales con-
tenidas en los planes econémicos de cada concesion, BAEZA Y VASSALLO (2011)
muestran, para la mayoria de las concesiones consideradas aqui como proble-
maticas, unas cifras de trafico real un 50-60% inferiores a las estimaciones du-
rante los cinco primeros afios de operacién, con algunos datos extremos de des-
viaciones negativas entorno al 80%. Estas cifras son bastantes consistentes con las
que hemos expuesto anteriormente respecto a los ingresos por kilometro en rela-
ci6n a la media estatal. Aunque, como hemos dicho, podria existir la tentaciéon de
atribuir en exclusiva la dimension de estas desviaciones a la practica coinciden-
cia de su puesta en servicio con el inicio de la recesion econémica, los autores
mencionados constatan también desviaciones similares para un buen nimero de
las concesiones que entraron en servicio durante los anos 70 del siglo XX, lo cual
les permite afirmar que “el modelo de concesién espafiol adolece de un grave
problema: los estudios de trafico se incumplen desde hace cuarenta afios” (p. 54).

La persistencia en el tiempo y la dimensién de las sobreestimaciones de los vo-
limenes de trafico en las ofertas ganadoras de las adjudicaciones no deja de ser
un hecho sorprendente que tiene, ademas, profundas implicaciones en el devenir
de las concesiones. Aunque algunas veces se ha senalado que los procedimientos
estadisticos aplicados por la Administracion espanola para proporcionar la infor-
macién de base para las estimaciones de flujos de transito adolecen de algunos
defectos técnicos, llama la atencion, en primer lugar, que la dilatada experiencia
en el desarrollo de proyectos de autopistas de peaje en Espana no haya compor-
tado mejoras significativas en este aspecto. En segundo lugar, la demanda de uso
de estas infraestructuras es objeto de una doble estimacion: la de la Administra-
cion, en el preceptivo estudio de viabilidad de toda concesién de obra publico” y
la de los licitantes dentro de sus ofertas, En este sentido, ademas, cabe recordar
que la fiabilidad de las estimaciones de trafico ha sido, en algunos casos literal-
mente !’ uno los criterios de valoracién de las ofertas contenidos en el pliego de
clausulas administrativas particulares de los concursos de concesion.

Desde un punto de vista técnico, GONZALEZ-SAVIGNAT, MATAS Y RAYMOND
(2010) explican las tendencias a la sobreestimacién inherentes a algunas modali-

9 Art. 128 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico.

10 Véase, por ejemplo, el subcriterio ILii de la clausula 10 del plicgo de clausulas administrativas par-
ticulares para el concurso concesion de la M12 (ORDEN FOM/541/2002, de 5 de marzo).
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dades estadisticas de predicciéon del uso de determinadas infraestructuras de
transporte, especialmente durante los primeros afios de disponibilidad de estas,
asi como los efectos sobre la evaluacion del retorno de las inversiones subyacen-
tes. Especificamente para el ambito espafiol, los autores sefialan como una de las
principales deficiencias de las bases de datos existentes sobre transporte y movili-
dad la falta de una fuente estadistica sistematizada y suficientemente detallada
(matrices origen-destino de los viajes, con datos de flujos agregados de trafico y
datos individuales, para cualquier modo de transporte, etc,) que permita aislar,
convenientemente, las dificultades metodolégicas de las estimaciones en modelos
de demanda de este tipo y que, por tanto, puedan ser utiles en la prediccion de
uso y en la evaluacion de inversiones.

No obstante, para enmarcar adecuadamente la constante presencia de sobre-
estimaciones en la historia del modelo concesional espafiol, hay que tener en
cuenta las investigaciones de BAIN (2009), que detectan una propension similar en
diversas experiencias internacionales. Asi, un estudio pionero de la Banca JP
Morgan (1997) sobre 14 autopistas de peaje de EUA revel6 una sobreestimacion
de las previsiones de los proyectos respecto a las cifras reales de trafico inicial del
orden de un 25-30%; un porcentaje similar de sobreestimacion de las previsiones
se detectd en los diversos estudios realizados por el propio Bain para la agencia
Standard & Poor’s en los afios 2002-2005, sobre una muestra inicial de 32 auto-
pistas americanas que se amplié a 100 de ambito internacional.

Bain explica la propension a la sobeestimacion de las previsiones iniciales en
las concesiones de autopistas de peaje a partir de dos argumentos. Por un lado
hay que tener en cuente que, para la captacion de financiacion en los mercados
para un proyecto de este tipo, presentar unas mejores cifras de usuarios (y por
tanto de ingresos) en los ejercicios iniciales de operaciéon, permite amortiguar los
riesgos financieros potenciales, en un momento especialmente sensible (cuando
los flujos de efectivo seran menores y, en cambio, la financiaciéon habra sido de-
sembolsada practicamente en su totalidad), lo cual condicionara la curva de ren-
dimiento de los activos. Por otro lado, resulta dificil desvincular la propension a
la sobreestimacién de las previsiones iniciales de la tendencia, sistematicamente
observada, de que las concesiones de autopistas de peaje con financiacién priva-
da son comtinmente otorgadas a las ofertas de licitacién que presentan las pro-
yecciones de trafico inicial mas elevadas. Ciertamente, para el poder publico
otorgante, unas mejores previsiones de uso suponen, también, una mayor solidez
financiera del proyecto e implican, ademas, unas tarifas unitarias iniciales mas
bajas para el usuario, lo que permite, en teoria, maximizar la funcién de utilidad
social del proyecto.

En relacion especificamente al caso de las concesiones problematicas conside-
radas aqui, BAEZA Y VASALLO (201 1: p. 59) profundizan en los argumentos de Bain,
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sugiriendo que la practica de sobreestimar los volimenes de trafico puede ser un
recurso de los licitadores para conseguir las adjudicaciones: “los licitadores acu-
dieron a los concursos de las nuevas concesiones con ofertas muy agresivas. Los
promotores de los proyectos de las nuevas autopistas confiaban en que, transcurri-
dos unos afos, podrian renegociar los términos de sus contratos con la Adminis-
tracion, puesto que ésta ya lo habia hecho con anterioridad en numerosas ocasio-
nes”. Este esquema, sin embargo, sufri6 unas inesperadas y fundamentales altera-
ciones con la llegada de la crisis econémica y financiera a partir de 2008.

VI. EL. PROBLEMA CREADO AL ESTADO POR LAS CONCE-
SIONES DEFICITARIAS Y SUS INTENTOS DE SOLUCION

Ante la proliferacion y diversidad de problematicas que afectaron desde el
principio a las nuevas concesiones, la Administracion estatal plante6, en primera
instancia, medidas de correccién individual para reestablecer el equilibrio eco-
némico. Sin embargo, las renegociaciones individuales acordadas resultaron po-
co efectivas para establecer unas condiciones de rentabilidad razonable a las con-
ceslones, en parte porque no se trataban algunos de los problemas esenciales que
tenian planteadas las adjudicaciones (es decir, las expropiaciones y la infrautiliza-
ci6n de las vias). Por esta razon, las empresas concesionarias y sus participes con-
tinuaron ejerciendo tanto una decidida actuacion litigante contra la Administra-
ci6n como una intensa accion de lobby y, finalmente, a partir de 2009 consiguie-
ron incorporar, en normas estatales con rango de ley, medidas especificamente
dirigidas a mejorar la viabilidad de las explotaciones y comprometer los recursos
presupuestarios correspondientes. En concreto, se establecieron!! tres tipos de
medidas dirigidas al reequilibrio econémico y garantia de ingresos de las conce-
siones de algunas autopistas de peaje, entre ellas las que configuran nuestro gru-
po de analisis.

En primer lugar, se implementaron los préstamos participativos por sobrecos-
tes de expropiaciones'?, mediante los cuales la Administracién asumiria la finan-
ciacion del exceso abonado por expropiaciones respecto al 175% de las cantida-

' Las medidas se contienen en las disposiciones adicionales cuadragésima primera y cuadragésima
segunda de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010
y en la disposicién adicional octava de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal.

12 Las concesiones que se establecieron como potenciales beneficiarias de la medida fueron las si-
guientes: AP-7 Alicante-Cartagena y Cartagena-Vera, R-3 Madrid-Arganda, R-5 Madrid-Navalcarnero,
R-4 Madrid-Ocana, R-2 Madrid-Guadalajara, AP-51 Conexion de la AP-6 con Avila y AP-61 Conexion
de la AP-6 con Segovia, AP-6 Villalba-Adanero, M-12 Eje acropuerto, AP-41 Madrid-Toledo, AP-7 Cir-
cunvalacion de Alicante, AP-53 Santiago de Compostela-Alto de Santo Domingo.
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des previstas por la concesionaria en su oferta por este concepto (es decir, la con-
cesionaria asumia el 75% del sobrecoste), siempre que el importe de las expro-
piaciones haya sido determinado, en mas del 50%, mediante acuerdos de las ins-
tancias judiciales. Dichos préstamos, concedidos por el plazo restante de la con-
cesion (con un limite de 50 afios) se incorporaban como deuda subordinada en el
pasivo a largo plazo del balance social, con tres afios de carencia (incluidos los in-
tereses). Su remuneracion anual se establece como participacion en una parte de
los ingresos netos del peaje (el 75% menos la amortizacion lineal de la inversion)
proporcional al capital que, en cada momento, signifique el importe del présta-
mo en el conjunto de la inversion total, con un minimo garantizado del 1,75%.
Para su devolucién, la Administracién estatal podra acordar modificaciones de
las concesiones que incrementen las tarifas o amplien el plazo de concesion, “a
los solos efectos de generar ingresos adicionales directa y exclusivamente desti-
nados a amortizar el principal y los intereses” de los préstamos participativos.
Hasta finales de 2011, los datos de la Delegacion del Gobierno en las Sociedades
Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje muestran que sélo una parte
de las concesiones potencialmente beneficiarias utilizé este mecanismo y por un
importe agregado de unos 502,9 millones de euros.

En segundo lugar, se habilité la posibilidad de compensar las obras adiciona-
les ya ejecutadas “no previstas en los proyectos iniciales, y que se encuentren in-
tegradas en el dominio publico estatal por ser de interés para la Administraciéon
concedente.” La forma de compensacién consistird, preferentemente, en un in-
cremento de tarifas 1/o0 del plazo concesional y serda determinada, en cada caso,
por la Administracion, previo acuerdo convencional con las concesionarias. En
cualquier caso, tanto esta posibilidad como la de los préstamos participativos, im-
plicara “la renuncia a entablar acciones contra el Estado, o el compromiso de de-
sistir de las ya iniciadas, por razén del reequilibrio econémico de la concesion,
basadas tanto en el sobrecoste de las expropiaciones como en la ejecucion de
obras adicionales”.

En tercer lugar, se cre6 el mecanismo de la cuenta de compensacion, destina-
do a garantizar a determinadas concesionarias!3, durante tres afos, los ingresos
equivalentes al 80 % del trafico previsto en el plan econémico financiero presen-
tado en la oferta de licitacion. El saldo total de las aportaciones publicas necesa-

13 Las concesiones que podian ser beneficiarias de la medida eran: AP-7 Cartagena-Vera, R-3 Ma-
drid-Arganda, R-5 Madrid-Navalcarnero, R-4 Madrid-Ocana, R-2 Madrid-Guadalajara, M-12 Eje acro-
puerto, AP-41 Madrid-Toledo, AP-7 Circunvalacion de Alicante, AP-36 Ocana-La Roda y AP-7 Alto de
las Pedrizas-Malaga.
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rias para ello'*, a partir del tercer afio, adquirird la condiciéon de un préstamo que
sera retribuido en condiciones similares a los concedidos por sobrecostes de ex-
propiaciones, capitalizandose anualmente la retribucién junto al saldo vivo. La
cuenta se cancelard en el momento que las aportaciones privadas igualen al sal-
do de la misma. Las aportaciones publicas anuales, para cada concesion, no po-
dran superar el 49 % del importe resultante de sumar a los ingresos anuales de
peaje de la concesion la cantidad a consignar y, en conjunto, no podran superar
la consignacién presupuestaria especificamente establecida. La tabla 4, en la co-
lumna destacada, ofrece una aproximacion al impacto de la puesta en marcha del
mecanismo de la cuenta de compensacion sobre la cuenta de resultados total de
las concesionarias; en el primer ejercicio de funcionamiento (2011), los ingresos
por este concepto se acercaron al 90% de los ingresos por peaje del total de con-
cesiones analizadas.

TABLA 5. Ingresos por operaciones y resultados anuales en las concesiones
problematicas (2010 y 2011). Millones de euros

Otros ingresos, Resultado de
imputacién de operaciones
subvenciones y cuen- continuadas antes

ta de compensacion  de impuestos

Ingresos de peajes

Sociedad (  cesion 2010 2011 2010 2011 2010 2011
concesionaria
Henarsa R-2 Madrid- 22,592 19.182 939 17.234  -9.089  1.051
Guadalajara
Accesos de i{faﬁl;iind-
Madrid sanda 21596  21.630 = 3.888 92.253  -15507  -1.993
R-5 Madrid-
(AM)
Navalcarnero
Autopista R-4 Madrid- . . o _
Mo Ovata 176.340  14.942  2.694 16546 2340  17.474
Eje MI2 Fje 4713 4.377 189 4960  -2.393 1725
Aeropuerlo aeropuerlo
Autopista AP41 Madrid-
Mo Toiedo. Tolodo 3308  2.670 1.601 4378  -8.042  -2.992
Aucosta él;z Cartagena- g 907 779 1.000 9.309  -114.503 -171.198
Ciralsa AP-7 Cireunvala- g g0, 5 264 2.878 7903  -12.517  -6.683

cion de Alicante

Fuente: Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje.

14 Se establece que si, en alguno de los tres ejercicios de funcionamiento de la garantia, la concesio-
naria tiene unos ingresos reales de peaje superiores a los previstos en el plan econémico financiero de la
oferta de licitacién, la sociedad abonara en la cuenta el 50% del exceso de ingresos.
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La tipologia de instrumentos concretos, en esencia garantias financieras y ga-
rantias de ingresos, se inscribe en los habitualmente presentes en otros paises del
entorno europeo. Estas soluciones han mantenido una gran prudencia formal en
lo que respecta a la preservacion de la naturaleza privada del riesgo de las con-
cesiones, evitando asi un desplazamiento del valor de las inversiones subyacentes
hacia el balance publico, lo cual hubiese agravado los ya acuciantes problemas de
deuda publica. No obstante, como ponen de manifiesto los hechos relatados al
principio de este articulo, la efectividad de estos instrumentos ha sido limitada,
tanto en el sentido de asegurar la viabilidad econémica de las concesiones, como
en el de tranquilizar al sector de las empresas concesionarias y a las entidades fi-
nanciadoras de los proyectos.

Descartada la posibilidad de encontrar, a medio plazo, unos gestores privados
alternativos de las concesiones, no queda otra alternativa que la intervenciéon pu-
blica para redefinir completamente el esquema de gestion de estas explotaciones,
integrando en el perimetro publico unos activos privados de un valor considera-
ble, con un apalancamiento significativo y con una legislaciéon que otorga fuertes
garantias a los actuales adjudicatarios ante la Administracion. En resumen, pues,
el complicado reto que tiene la Administracion del Estado es encontrar una so-
lucion que, simultaneamente, satisfaga entre otros los siguientes criterios:

1) minimizar el impacto del “rescate” de las concesiones en las maltrechas
cuentas publicas,

2) proporcionar seguridad a los acreedores financieros de las empresas con-
cesionarias en riesgo para preservar la confianza futura de los inversores
en este tipo de proyectos en Espana,

3) evitar un grave quebranto a las empresas que configuran el capital de las
concesionarias, entre ellas algunas de las mayores constructoras y opera-
doras de concesiones del pais (véase la Tabla 2) y

4) garantizar la continuidad de la prestacion del servicio ptblico que ofrecen
las infraestructuras subyacentes a las concesiones.

Sin embargo, una vez que el Gobierno del Estado haya conseguido armar,
con los anteriores elementos una soluciéon concreta para este episodio critico, sub-
sistira la problematica de fondo que afecta al régimen concesional. Y no se trata
tan sélo, ni en lo fundamental, de un problema de riesgo moral, sino que, en
nuestra opinion, se trata de desarrollar les condiciones que permitan un mayor
grado de transparencia y eficiencia, desde un punto de vista puablico, en la adju-
dicacion y operativa de las diversas formulas contractuales de colaboracion pu-
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blico-privada. Un desarrollo como el propuesto pasa, esencialmente, por una
operacion que puede parecer contradictoria: incrementar el rigor en la asigna-
ci6n del riesgo empresarial que deben asumir las empresas adjudicatarias y, a la
vez, flexibilizar la garantia del equilibrio econémico. Todo ello en un marco de
mayor transparencia de los procesos de renegociacion.

VII. DEFICIENCIAS EN LA TRANSPOSICION ESPANOLA DE
ALGUNOS PRINCIPIOS VERTEBRADORES DE LA CO-
LABORACION PUBLICO-PRIVADA

1. El concepto de riesgo y ventura

Aunque la figura del contrato de concesion tiene una larga trayectoria en el
derecho administrativo espafiol, su contenido actual, alineado con el criterio eu-
ropeo, se empezo a configurar en 200315, La definicién vigente (art. 7.1. del Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico!'®) del contrato de con-
cesion de obra publica lo tipifica como aquel que tiene por objeto no sélo la re-
alizaciéon por parte del concesionario de algun tipo de obra que responda a ne-
cesidades concretas del sector publico, sino también “(...) la conservacion y man-
tenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacién a favor
de aquél consiste, o bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en
dicho derecho acompanado del de percibir un precio”. La concesién en el dere-
cho espafiol actual es, pués, parte de un amplio conjunto de figuras contractua-
les!” que tienen por objeto la provision privada de infraestructuras de interés pu-
blico, concepto que se acostumbra a designar genéricamente como colaboracién
ptblico-privada (CPP)!®,

Diversos factores han contribuido a la difusién internacional de la CPP. En-
tre ellos, se acostumbra a citar las mejoras en eficiencia que aporta la combina-
ci6n de provision y operacion de una infraestructura de interés publico a cargo

19 La derogada Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesiéon de obras publicas
(LRCCOP) defini6, en su apartado cinco, que anadia un nuevo articulo 220.1 al TRLCAP de 2000, el
contrato de concesién de obra publica en términos bastante similares a los actualmente vigentes.

16 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Pablico (TRLCSP).

17 Para una relacién bastante completa de las formulas posibles en el derecho espafiol, véase PUERTO
CELA (2006: p. 100).

18 Clon esta expresion nos referimos a las diversas formulas de Public-Private Partnership. Aunque la tra-
duccién aqui utilizada ha sido discutida por algunos autores que prefieren traducirla como “Asociacion
Puablico-Privada”, hemos preferido seguir la traducciéon castellana empleada por la UE.
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de un operador privado, en determinados casos, respecto a la contratacion tradi-
cional (lo que se conoce como value_for money). Pero ha sido, sobretodo, el especial
tratamiento que tienen los importes dedicados a la financiacion de estas infraes-
tructuras en la contabilidad nacional, si concurren determinados requisitos, lo
que ha contribuido a su extensa implantacion. Al tratarse de formulas en las que
el sector privado asume la construccion, financiaciéon y operacion de la infraes-
tructura de interés publico, las instituciones internacionales que emiten las nor-
mas contables han asumido el criterio de que el valor del activo subyacente no se
integra en las cuentas publicas y, en contrapartida, tampoco la financiacion ne-
cesaria para la construcciéon computa como gasto publico, es decir, la operacion
no tiene efectos sobre el déficit ni sobre la deuda publica.

EUROSTAT (2010) establece, para que esta consideracion tenga efecto, que la
vinculacion contractual de la CPP debe asignar al concesionario la totalidad del
riesgo de construccion!? del activo subyacente y, simultaneamente, o bien el ries-
go de disponibilidad®” o bien el de demanda?! (§ V1.5.6); especificamente, para
las concesiones, precisa que debe acreditarse que los pagos del gobierno (...) no
constituyen la mayoria de los ingresos de la corporacion [concesionaria] en vir-
tud de los contratos, ya sea directa o indirectamente, y el gobierno no propor-
ciona ningun otro tipo de apoyo en forma de garantias o de financiacién direc-
ta” (§ VI.4.19). En sintesis, lo que exige la normativa estadistica europea para no
integrar la inversién canalizada a través de CPPs a efectos del calculo del déficit
publico, es que la féormula contractual establezca una transferencia, de forma cla-
ra y mayoritaria, de los riesgos inherentes a la provision y operacién de la infra-
estructura subyacente al operador privado.

Aunque el “riesgo y ventura”, en la legislacion espanola, constituye el princi-
pio general de la ejecucion del contrato administrativo (art. 215 TRLGSP), pa-
rece claro que el sentido que adquiere dicho principio en las concesiones no pue-
de limitarse al alcance que se da a este concepto, por ejemplo, en un contrato pu-

19 Bajo este concepto se incluyen las consecuencias econémicas de determinados acontecimientos o
circunstancias que tienen como resultado retrasos en la entrega o puesta en servicio de la infraestructura,
la aparicion de deficiencias diversas en ellas, las desviaciones significativas de los costes respecto a los ini-
cialmente previstos, asi como otras razones externas que dificulten la ejecucion del contrato, como las pro-
blematicas medioambientales o judiciales.

20 Cuando la retribucién del privado depende, de forma automatica y significativa, de que los activos
subyacentes estén en condiciones de prestar los servicios acordados en les condiciones de volumen vy cali-
dad establecidos en el contrato.

2! Cuando la retribucién del privado se vincula mayoritariamente al uso efectivo de la infraestructu-
ra por parte de los usuarios finales.
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blico de obra. El derecho espafiol, en su caracterizacion textual del contrato de
concesion de obra publica a partir de la LRCCOP de 2003, asume con claridad
el principio de transferencia de riesgos, tanto al delimitar los sistemas de retribu-
ci6n del concesionario (derecho a explotacion y/o precio), como al establecer el
principio de “riesgo y ventura” para la ejecuciéon del contrato (art. 7.2 TRLGSP).
El criterio juridico europeo interpreta que, con caracter global, la asunciéon del
riesgo por parte del adjudicatario debe ser “substancial” (CONSEJO EUROPEO,
2011), incluyendo la posibilidad de que el contratista no recupere, mediante las
contraprestaciones estipuladas, las inversiones realizadas o no cubra los costes en
que haya incurrido para construir y explotar los activos objeto de la concesion,
en unas condiciones estandar de operacion. Y éste es un punto central para la te-
sis que desarrollamos es este articulo.

El principio de “riesgo y ventura” en los contratos de concesion en Espafa s6-
lo admite la salvedad de los casos de fuerza mayor, que se identifican con los efec-
tos catastroficos derivados de fendmenos naturales o los destrozos ocasionados
por situaciones de violencia colectiva grave (art. 231.2 TRLCSP). Como recuer-
da Batza (2008), en la fase inicial de tramitacion del texto del proyecto de LRC-
COP de 2003, la salvedad aludia al concepto mas genérico de “causas imprede-
cibles”, que finalmente fue substituido por el vigente de “fuerza mayor”. Iz-
QUIERDO Y VASSALLO (2002: p. 37), entre otros autores, defendieron con ocasion
del debate del proyecto de LRCCOP la conveniencia de restituir las “circunstan-
cias impredecibles”, las cuales debian cumplir, simultaneamente, las condiciones
de ausencia de cualquier posibilidad logica de ser esperables por parte del adju-
dicatario y de ser inevitables para él. La introduccion de este criterio no sélo pro-
porcionaria, en opinion de sus defensores, un equilibrio mas razonable de riesgos
soportados por el concesionario, sino que ademas reduciria la litigiosidad entre
poder adjudicador y adjudicatarios en estos contratos. Aunque el criterio de
“fuerza mayor” fue, finalmente, el que prevaleci6 en la ley, hay que decir que la
jurisprudencia incorporo, parcialmente, las “circunstancias imprevisibles” como
un criterio a considerar en determinadas alteraciones del equilibrio econémico.
ARIMANY (2011), por ejemplo, considera que la sentencia del TS, de mayo de
2011, referida a la autopista Madrid-Toledo (AP-41), en la parte relativa a la anu-
laciéon de la prolongacion del trazado hasta Andalucia se fundamenta en la apre-
ciacion de la existencia un riesgo imprevisible cuyo impacto sobre la economia de
la concesion debe corregirse, aunque recomienda prudencia en la interpretaciéon
de la jurisprudencia, dado que la misma sentencia opera en un sentido distinto al
valorar el factum principis aplicado a la ampliacion de la M-407, una alternativa sin
coste para el usuario de la AP-41.

Como hemos visto, el TRLCSP establece dos modalidades basicas para la re-
muneraciéon del concesionario: la “explotacion de la obra” o la de complementar

Revista Andaluza de Administracion Piblica
118 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 95-135



ESTUDIOS La precaria viabilidad de determinadas concesiones de autopistas de peaje en Esparia...

este derecho con la percepcion de un “precio”. En consonancia con la legislacion
europea, hay que interpretar que el derecho de explotacion transfiere, también,
los riesgos de explotacion. Asi, el marco que establece el derecho espanol para las
concesiones transfiere al adjudicatario el riesgo de construccion (incluido en el
concepto de “riesgo y ventura”), asi como el de demanda vy, potestativamente,
también el de disponibilidad (como férmulas de retribucion del contrato). En la
literatura reciente se ha producido una intensa reflexiéon sobre cual de estos dos
ultimos riesgos (demanda o disponibilidad) es mas eficiente trasladar al ambito
privado en funcién de la tipologia de infraestructura subyacente a la CPP. En par-
te, este proceso ha sido inducido por el incremento de la aversion al riesgo de de-
manda que han experimentado las entidades financiadoras de este tipo de pro-
yectos, especialmente desde la crisis financiera de 200822 Asi, por ejemplo, el Mi-
nisterio de Fomento espafiol avanzo, en 2010, la licitacién de un considerable pa-
quete de infraestructuras que debian ejecutarse mediante la concesion de obra
publica y con una remuneracién a los adjudicatarios mediante pagos por dispo-
nibilidad tinicamente®?. La coyuntura econémica y sus efectos, sin embargo, no
han hecho menos pertinentes las bases tedricas de estas reflexiones. SANCHEZ SO-
LINO (2012), por ejemplo, admite que “no existe un planteamiento teérico que
avale de forma general las soluciones habituales de transferir el riesgo de de-
manda, en su totalidad, al agente, o, por el contrario, excluir cualquier transfe-
rencia del riesgo de demanda, basando la relacién contractual exclusivamente en
la transferencia del riesgo de disponibilidad”. No obstante, su modelo teérico de
analisis estudia la maximizacién de la utilidad social total, bajo diferentes su-
puestos, a partir del objetivo de reducir el coste de la financiacién (entendido co-
mo una reduccién de la aversién al riesgo de un proyecto de infraestructuras por
parte del mercado financiero) en condiciones de una elevada incertidumbre so-
bre los flujos de trafico y una insuficiente evaluacion del proyecto por parte de la
Administracion. En el ambito de las autopistas de peaje en Espana, concluye, se
ha dado una tendencia de la administracion a transferir una proporciéon dema-
siado elevada del riesgo de demanda a los concesionarios y propone un despla-

22 Fil debate, sin embargo, no nace con esta crisis. En el Reino Unido, por ejemplo, los proyectos de
la segunda generacion de la Prwvate Finance Iniciative (la formula originaria de la CPP actual), iniciados a
principios del siglo XXI, basaron su esquema de pago mayoritariamente en la disponibilidad.

23 Presentado en abril de 2010, el llamado Plan Extraordinario de Infraestructuras (PEI) pretendia avanzar,
para el periodo 2010-2011, un ambicioso paquete de 17.000 M€ en proyectos de CPP planificados en el
Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte (2005-2020). La evolucién de la crisis econémica impidi6 la ple-
na ejecucion del plan.
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zamiento hacia los riesgos de disponibilidad, introduciendo o ampliando la par-
te de retribuciéon vinculado al cumplimiento de indicadores de calidad en el man-
tenimiento y operacion de estas concesiones”*,

El criterio de “riesgo y ventura” no es incompatible con el hecho de que la
Administracién prevea simultdneamente un abanico, mas a o menos complejo y
diverso, de férmulas de garantia para los posibles inversores y adjudicatarios en
contratos de CPP, conocidas habitualmente como garantias de Estado. Con esta
denominacién se designa a cualquier obligaciéon secundaria que vincule legal-
mente el gobierno a asumir una obligaciéon de pago en caso de que durante el de-
sarrollo de un proyecto de CGPP, promovido por cualquier administraciéon de un
pails, concurra una circunstancia, especificada en la propia garantia, que ponga
en peligro el adecuado desarrollo financiero del proyecto.

En principio, la finalidad altima de estos instrumentos debe ser evitar que las
incertidumbres que rodean los proyectos de CPP, dada su habitual complejidad
y el dilatado periodo de su ejecucion, dificulte o imposibilite la obtencién de la fi-
nanciacion privada de los mismos. Este objetivo, de acuerdo con los criterios del
derecho europeo, debe conseguirse sin que las garantias de Estado desplacen ma-
yoritariamente los riesgos hacia el sector ptblico (lo que alteraria la clasificacion
de estos proyectos a efectos de la contabilidad nacional) y respetando el market eco-
nomy wnwvestor principle, esto es, que las garantias de Estado sean retribuidas por la
empresa de CPP a la Administracion al precio que cobraria un operador del mer-
cado por el mismo servicio (en caso contrario, las garantias serian calificadas de
ayudas de Estado a los efectos del derecho comunitario).

Para la casuistica analizada aqui, resulta particularmente relevante tener pre-
sente que la legislacion actual contempla como causa de resoluciéon de una con-
cesion, entre otras, “la declaracion de concurso o la declaracion de insolvencia en
cualquier otro procedimiento” (letra b, art. 269 TRLCSP)?>. Sin embargo, den-
tro de este supuesto, solo se sefiala, imperativamente, como motivo de resoluciéon
la apertura de la fase de liquidacion en el proceso concursal, mientras que “en los

24 Tin un sentido contrario a la practica licitadora habitual en las CPP, el trabajo de SANCHEZ SOLI-
NO (2012) recomienda que para determinadas infraestructuras y servicios sobre los cuales la Administra-
ci6én no pueda establecer un cuadro de indicadores de calidad y, sin embargo, éstos si puedan ser percibi-
dos claramente por los usuarios (por ejemplo, en un hospital), el riesgo de disponibilidad sea desplazado
por el de demanda en la retribucién del adjudicatario

25 En la LRCCOP, de 2003, el texto equivalente hace referencia a los procedimientos legales vigen-
tes en aquel momento, en concreto, “la declaracion de quiebra, de suspension de pagos, de concurso de
acreedores o de insolvente fallido en cualquier procedimiento o el acuerdo de quita y espera”.
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restantes casos, serd potestativo para la parte a la que no le sea imputable la cau-
sa Instar la resolucion. (art, 270.2 TRLGSP). Llegados a la efectiva resolucion de
la concesion, por obligacion o por decision de la Administracion, “la Adminis-
tracion abonara al concesionario el importe de las inversiones realizadas por ra-
z6n de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adqui-
sicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de la obra objeto de la
concesion. Al efecto, se tendra en cuenta su grado de amortizacion en funcion del
tiempo que restara para el término de la concesion y lo establecido en el plan
econdémico-financiero” (art. 271.1 TRLCSP); adicionalmente, en los supuestos
de resolucion tinicamente por razones de conveniencia del sector ptiblico?®, se es-
tipula también que “la Administracién concedente indemnizard al concesionario
por los dafios y perjuicios que se le irroguen. Para determinar la cuantia de la in-
demnizacién se tendran en cuenta los beneficios futuros que el concesionario de-
jard de percibir, atendiendo a los resultados de explotacion en el Gltimo quin-
quenio cuando resulte posible, y a la pérdida del valor de las obras e instalacio-
nes que no hayan de ser entregadas a aquélla, considerando su grado de amorti-
zacion” (art. 271.3 TRLCSP). Es de destacar que, en relacion a la LRCCOP, ha
desaparecido la prevision de que la indemnizacion al concesionario por las in-
versiones realizadas solo se le abonara después de solventar las obligaciones que
este hubiese contraido con terceros para financiar las obras.

2. La preservacion del equilibrio econémico

En palabras de ARIMANY (2011: p. 96), existe “una suerte de necesaria convi-
vencia y de tensiéon, inmanente a las concesiones, entre, por una parte, el princi-
pio de riesgo y ventura y, por otra parte, el principio de remuneracién suficien-
te”, un concepto del vigente, aunque antiguo, Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales (1955)*7. Aunque se han emitido algunas opiniones favo-
rables a la incorporacién a la normativa sobre concesiones de la referencia ex-
plicita al principio de remuneracion suficiente, IZQUIERDO Y VASSALLO (2002: p.

%6 En concreto se consideran los supuestos detallados en los parrafos g), h) e i) del articulo 269
TRLCSP, es decir, “g) El rescate de la explotacién de la obra publica por el 6rgano de contratacion. Se
entendera por rescate la declaracién unilateral del 6rgano contratante, discrecionalmente adoptada, por
la que dé por terminada la concesion, no obstante la buena gestion de su titular. h) La supresion de la ex-
plotacién de la obra publica por razones de interés pablico. i) La imposibilidad de la explotacion de la obra
publica como consecuencia de acuerdos adoptados por la Administraciéon concedente con posterioridad al
contrato.”.

27 %(,..) en todo caso, la retribucién prevista para el concesionario deberd ser calculada de modo que
permita, mediante una buena y ordenada administracién, amortizar durante el plazo de la concesion el
costo de establecimiento del servicio y cubrir los gastos de explotacién y un margen normal de beneficio
industrial” (art. 129.3).
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38) sefialan que la referencia directa al principio de “remuneracion suficiente”
obviaria que “las concesiones son en la mayoria de los casos monopolios natura-
les en los que se introduce la competencia en el proceso de licitaciéon a fin de lo-
grar que el consorcio adjudicatario sea el mas eficiente y que, por tanto, el hecho
de garantizar un beneficio estable al concesionario incentiva a que los licitadores,
sabiendo que van a ser compensados en un futuro, no declaren en sus ofertas la
informacion real sobre sus predicciones, lo que claramente va en contra de la efi-
ciencia en el proceso.”

El nuevo modelo concesional que parece plantearse en el derecho adminis-
trativo espanol, por lo menos desde 2003, fundamenta la actuaciéon publica ga-
rantizando los legitimos intereses del socio privado en el concepto de “manteni-
miento del equilibrio econémico”?®, méas que en preservar, ante cualquier riesgo
posible, el beneficio del concesionario y de los inversores en la infraestructura.
Con ello se pretende, al menos en la intencion expresada por el legislador, des-
plazar la idea generalizada, reconocida en el apartado segundo de la exposicién
de motivos de la LRCCOP, de la existencia en Espaiia de un compromiso abso-
luto de la Administraciéon con el mantenimiento de la rentabilidad acordada con
los concesionarios. Con este objetivo, el articulo 258.1 TRLCSP circunscribe la
extension del derecho del adjudicatario al mantenimiento del equilibrio econé-
mico de la concesion y la prerrogativa de la Administracién a “(...) los términos
que fueron considerados para su adjudicacion, teniendo en cuenta el interés ge-
neral y el interés del concesionario (...)”. Los supuestos que establece para que la
Administracion venga obligada a restablecer el equilibrio econémico del contra-
to son tres (art. 258.2 TRLCSP): la modificacion, por parte de la Administracion
y por razones de interés ptblico, de las condiciones de explotacion de la obra (ius
variandi); la ruptura sustancial de la economia de la concesion directamente de-
terminada por causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracion (factum
principis) y, finalmente, en presencia de los supuestos que se establezcan en el pro-
pio contrato para su revision.

Dado que las concesiones de obra publica son unos contratos a largo plazo y
en los cuales existe una estrecha vinculaciéon entre su objeto y la satisfaccion de
intereses publicos, es perfectamente razonable que la ley prevea un escenario fle-
xible de la ejecucion de los mismos, incluso esperando variaciones introducidas
por la propia Administraciéon en aras a una mayor salvaguarda de los intereses

28 La legislacion espafiola no define con precisién el concepto de equilibrio econémico de una conce-
sion, aunque si establece, para el concesionario, el derecho al mantenimiento del mismo en la letra b) del
articulo 245 TRLCSP.
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publicos, sin que ello afecte a la rentabilidad pactada con el adjudicatario. Sin
embargo, no cualquier circunstancia que impida al concesionario lograr la ren-
tabilidad inicialmente estipulada (o comprendida entre los umbrales minimo y
maximo) le faculta para apelar a dicha flexibilidad. En aquellos supuestos no pre-
vistos por la ley deberia prevalecer, pues, el principio de “riesgo y ventura” del
concesionario.

El restablecimiento del equilibrio econémico “se realizara mediante la adop-
cién de las medidas que en cada caso procedan” (art. 258.3 TRLCSP), las cua-
les podran consistir en las modificaciones de las tarifas, el plazo concesional o de
cualquier clausula de contenido econémico incluida en el contrato. Restaurar el
equilibrio econémico es la Gnica razén que la ley contempla como causa de pro-
rroga de los plazos de duracion fijados en los pliegos de condiciones de las con-
cesiones (art. 268.2 TRLCSP)?. En los casos de factum principis o fuerza mayor se
establece el limite, para las prérrogas del plazo concesional, del 15 por ciento de
su duracién inicial, en aquellas concesiones con un minimo del 50% de sus in-
gresos vinculados a tarifas abonadas por el usuario.

La experiencia historica de las concesiones de autopistas de peaje en Espafia
muestra una propensiéon muy notable a las renegociaciones, fundamentadas en
causas muy dispares o simplemente desconocidas. BAEZA (2008: pp. 143-144) se-
nala que, antes de 2003, el 55% de las concesiones de autopistas estatales de pe-
aje habian tenido una o mas renegociaciones, un 75% de las cuales se produje-
ron antes de los 10 afios de concesion; BAEZA Y VASSALLO (2011: p. 56) calculan
una media de ocho afios entre la adjudicaciéon y la primera renegociaciéon para
estas concesiones. Algunas veces, los nuevos términos de la concesion son apro-
bados en forma de norma y publicados en el boletin oficial, pero esto no sucede
siempre. De las 121 renegociaciones efectivas producidas, antes de 2005, en las
concesiones de la REAP, s6lo 55 tuvieron publicacion oficial (BAEZA, 2008: p.
145).

2 La redaccién del articulo correspondiente en la Ley de 2003 establecia un abanico més amplio de
causas:

“Articulo 263. Plazo de las concesiones.

4. Los plazos fijados en los pliegos de condiciones podran ser prorrogados potestativamente, mas alla
de los limites establecidos, hasta los 60 y 25 aflos, respectivamente, para restablecer el equilibrio econé-
mico del contrato o, excepcionalmente, para satisfacer los derechos de los acreedores en el caso en que los
derechos de crédito del concesionario hayan sido objeto de titulizacion.”

Enla Ley de 2007 también se contemplaban, explicitamente, las prorrogas por suspensiones en la eje-
cucién de obras por causas no imputables al concesionario (ahora en el art. 242.2 TRLCSP),que implici-
tamente también se incorporan en el nuevo texto, aunque en sentido estricto no supone una ampliaciéon
del plazo de explotaciéon de la obra, sino un diferimiento de su puesta en servicio.
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GUASCH (2005) defini6 la renegociacion como cualquier enmienda significa-
tiva del contrato concesional y, por tanto, con una repercusion directa sobre la
planificaciéon econdémico-financiera del mismo. El Plan Econémico-Iinanciero
(PEF) de una concesion es el documento, integrado en la oferta presentada por
cada licitante, que estipula, entre otros aspectos, “(...) el sistema de tarifas, la in-
version y los costes de explotacién y obligaciones de pago y gastos financieros, di-
rectos o indirectos, estimados. Debera ser objeto de consideracion especifica la
incidencia en las tarifas, asi como en las previsiones de amortizacion, en el plazo
concesional y en otras variables de la concesion previstas en el pliego, en su caso,
de los rendimientos de la demanda de utilizaciéon de la obra (...)” (apartado 4°
del articulo 131.1.c TRLCSP). El término fue introducido por el Decreto
21571973, de 25 de enero, sobre el Pliego de Clausulas Generales para la cons-
truccion, conservacion y explotacion de las autopistas en régimen de concesion,
todavia vigente. La clausula 46 de este Pliego establece que “el PEE, presentado
al concurso formando parte de la proposiciéon y aprobado por el Decreto de ad-
judicacién de la concesion, constituird la base econémico-financiera de ésta”. El
sentido general de la normativa apunta a que, una vez perfeccionado el contra-
to, el PEF deviene un documento vinculante para ambas partes. De hecho, toda
modificacion del proyecto, “debera recoger en todo caso, mediante los oportunos
ajustes, los efectos derivados del incremento o disminucion de los costes” en el
PEF (art. 243 TRLCSP). A partir de 2003, con la LRCCOP, el PEF debe enten-
derse referido a los dos niveles de rendimiento de la concesion (el minimo vy el
maximo) contemplado en las ofertas.

La renegociacion es un proceso inherente a los contratos incompletos. De for-
ma esquematica, en la teoria econémica, un contrato incompleto es aquel que no
prevé, al inicio de la vinculacion, todos los eventos que pueden acontecer a lo lar-
go de su duracién y que tienen un efecto directo sobre su desarrollo. Las conce-
siones de obra publica son, por la amplitud de factores que inciden en su ejecu-
ci6on y su prolongada duracién, un e¢jemplo natural de contrato incompleto. Co-
mo muestran GUASCH (2005) y ENGEL, FISCHER, GALETOVIC Y HERMOSILLA
(2009) la experiencia concesional internacional constata una reiterada utilizaciéon
de las renegociaciones. Sin embargo, a pesar de la naturalidad del hecho en si,
también se detectan la existencia de renegociaciones provocadas, con una estra-
tegla oportunista, por el adjudicatario, en un contexto institucional que favorece
netamente su posicion, lo cual aboca a una negociacion con un elevado grado de
asimetria entre las partes (ATHIAS Y SOUBEYRAN, 2012).

El nuevo criterio del derecho comunitario parece configurarse entorno a la
idea de que la legislacion de los paises miembros deberia incorporar, por lo me-
nos en determinadas renegociaciones, nuevos procesos de concurrencia publica.
Las autoridades europeas estan considerando una propuesta de directiva que tie-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
124 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 95-135



ESTUDIOS La precaria viabilidad de determinadas concesiones de autopistas de peaje en Esparia...

ne como objetivo directo establecer como criterio comun que “toda modificacion
sustancial de las disposiciones de una concesion durante su periodo de vigencia
serd considerada una nueva adjudicacion a efectos de lo dispuesto en la presente
Directiva y conllevara un nuevo procedimiento de ejecucion regido por la mis-
ma” (CONSEJO EUROPEO, 2011: art.42.1) y detalla el concepto de modificaciéon
substancial, con caracter general, como aquella que cumpla alguna de las si-
guientes condiciones: “(a) que la modificaciéon imponga condiciones que, st hu-
biera figurado en el procedimiento original de adjudicacién de la concesion, hu-
bieran dado lugar a una seleccion distinta de solicitudes de participacion, o hu-
bieran dado lugar a la adjudicacién de la concesion a otro candidato o licitador;
(b) que la modificaciéon cambie el balance econémico de la concesion a favor del
concesionario; (c) que la modificacion amplie considerablemente el ambito de la
concesion, cubriendo suministros, servicios u obras no previstos originalmente”

(art. 42.2).

VIII. ALGUNAS IDEAS PARA UN FUTURO VIABLE DEL SIS-
TEMA CONCESIONAL Y LA COLABORACION PUBLI-
CO-PRIVADA EN ESPANA

1. Una propuesta de solucion concreta a las autopistas de peaje
adjudicadas a partir de 1998

Aunque los medios de comunicacién se han hecho eco, periédicamente, de las
dificultades que atraviesan algunas de las concesionarias y, también, de las posi-
bles soluciones que estaria valorando la Administraciéon de Estado, esta no ha
adoptado, en el momento de redactar este articulo, una decision definitiva. Por
lo que respecta al método de solucion, todo parece apuntar a que la Administra-
cién estaria valorando una solucién que implique el traspaso e integracion de las
concesiones en algiin ente estatal de caracter mixto (posiblemente con la partici-
pacion de acreedores financieros y algunas de las sociedades concesionarias o sus
participes), el posterior saneamiento de las mismas, eventualmente con la inyec-
c16n de recursos publicos, para su devolucion final al sector privado mediante la
féormula juridica oportuna. La creacion de una sociedad mercantil especifica pa-
ra este proposito es una posibilidad perfectamente viable3", pero en nuestra opi-
nién el Estado cuenta con alguna alternativa mejor.

30 De hecho ya hubo una proceso similar en la experiencia de la extinta Empresa Nacional de Auto-
pistas (1984-2003), ente estatal que agrup6 diversas concesiones de autopistas de peaje hasta su privatiza-
cion.
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En buena medida, la solucion que se arbitre para corregir la situaciéon econo-
mica y financiera de la concesion de las autopistas de peaje problematicas, guar-
da considerables similitudes con el proceso de saneamiento aplicado a determi-
nados activos inmobiliarios en manos de las entidades financieras y que deterio-
raban las posibilidades de recapitalizacion de éstas. La transferencia de estos ac-
tivos a una sociedad mixta, la Sociedad de Gestién de Activos Procedentes de la
Reestructuracion Bancaria (SAREB)?!, mediante una compensacién econémica
a la entidad propietaria, y la posterior venta de estos activos en una operacion de
mercado, tiene un cierto paralelismo con el procedimiento que hemos referido
antes respecto a las autopistas consideradas. En la mayoria de las sociedades con-
ceslonarias examinadas existe una notable participacion de las cajas de ahorro en
su capital social (hasta el 18% de los 716 M€ de capital social agregado, entre
participaciones directas e indirectas), con una participacion destacada del Grupo
CajaMadrid (76M€), ademas de otro 17% propiedad de sociedades completa-
mente en manos del grupo Abertis (con una participaciéon substancial de otra en-
tidad de esta naturaleza).

Todo ello nos hace expresar que, en nuestra opinién, la mejor solucién que
podria disponer el Estado para solucionar el caso de las concesiones de autopis-
ta de peaje problematicas seria el traspaso de las mismas a la SAREB. Este solu-
ci6n nos parece la de tramitacion legal mas sencilla, con la suficiente flexibilidad
para la gestion de los activos y la que minimizaria el impacto sobre las cuentas
publicas de los flujos econdémicos que se aflorarian con la operacion.

Como se sabe, la SAREB se cre6 como una sociedad anénima de gestion de
activos recibidos en aplicacion de la potestad que se otorga al FROB de “obligar
a una entidad de crédito a transmitir a una sociedad de gestion de activos deter-
minadas categorias de activos que figuren en el balance de la entidad o a adop-
tar las medidas necesarias para la transmisioén de activos que figuren en el balan-
ce de cualquier entidad sobre la que la entidad de crédito ejerza control en el sen-
tido del articulo 42 del Codigo de Gomercio, cuando se trate de activos especial-
mente dafiados o cuya permanencia en dichos balances se considere perjudicial
para su viabilidad, a fin de dar de baja de los balances dichos activos y permitir
la gestiéon independiente de su realizacion” (Art. 35.1 Ley 9/2012). De acuerdo
con la norma de creacion de la SAREB, entre las diferentes categorias de activos

31 La regulacion de esta sociedad se encuentra en el Capitulo VI y determinadas disposiciones adi-
cionales de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito,
procedente de la tramitaciéon parlamentaria del Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto y desarrolla-
da por el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen juridico de las
sociedades de gestion de activos.
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tansmisibles se contemplan los “derechos de crédito, instrumentos representati-
vos del capital social de otras entidades o activos inmateriales” (apartado 1° de la
letra a), articulo 5.1 RD 1559/2012). En cualquier caso, los activos a transferir
son determinados por el FROB, que también conserva la potestad de modificar,
sucesivamente, la relacion de activos transferibles (art. 6.2 RD 1559/2012). La
regulacion de la SAREB permite una gestion diferenciada de estos activos, al ha-
bilitar la constitucion de un patrimonio separado carente de personalidad juridi-
ca, de los contemplados en el articulo 29 del RD 1159/2012 (en desarrollo de la
disposicion adicional décima Ley 9/2012),

Vehicular a través de la SAREB la operacién de recuperacion de las autopis-
tas mencionadas presenta una ventaja muy significativa en términos presupues-
tarios. De acuerdo con la decisién de Eurostat explicitada en la carta del director
de esta agencia a las autoridades espafiolas de 26.03.2013%2, los recursos puibli-
cos aportados a la SAREB no computaran a efectos de deuda ptblica en la con-
tabilidad nacional al aceptarse la clasificacion de este ente como parte del sector
de las corporaciones financieras, es decir, en el sector privado, sin integracion con
los balances publicos. La creacion ex profeso de una sociedad mercantil, por el con-
trario, deberia solicitar especificamente a Eurostat su exclusion a efectos de défi-
cit publico, un aspecto que puede parecer trivial, pero que no lo es en absoluto®3.
Aungque en el disefio societario es previsible que se opte por una arquitectura de
CPP, no es sencillo que Eursotat acepte como tal lo que, proviniendo de una for-
mula de este tipo, no deja de ser una operacién que revierte en el sector ptblico
gran parte de los riegos y garantias del proyecto asumidos anteriormente por el
sector privado.

En cierta medida, nuestra propuesta de solucion presenta notables similitudes
con situaciones precedentes. En particular, nos referimos a toda la situacion vivi-
da por la concesionaria ACESA, a principios de los afios 80 del siglo XX. La pro-
piedad de dicha concesionaria fue transferida al Fondo de Garantia de Depositos
(FGD) durante el intento de rescate de la entidad financiera que era su accionis-
ta mayoritario, el desaparecido Bankunion, donde permanecié hasta su privati-
zacion en 1987.

La otra gran cuestion que plantea la resoluciéon del problema de las autopis-
tas de peaje que hemos analizado es, evidentemente, el coste que supondra para

32 Il texto integro de la carta esta disponible en

http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/government_finance_statistics/documents/E
S-Classification_of_SAREB.pdf.

33 En este sentido, habria que recordar la experiencia de Madrid Calle 30.
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el Estado. Sobre este particular, tanto en la prensa como en algunos estudios han
aparecido cifras en un intervalo notablemente disperso, que va desde los 3.000 a
los 8.000 millones de euros**, entendiendo que nos estamos refiriendo exclusiva-
mente al coste de traspasar los activos desde las actuales concesionarias al peri-
metro publico (indemnizacién de los adjudicatarios y refinanciacion de la deuda),
y no los costes adicionales que supondra la posterior operativa de las concesiones.
Conviene tener en cuenta, ademas, que en este caso cualquier valoracion pericial
del coste de la operacion tiene un valor de punto de partida, dado que, al final,
debe ser sometido a negociacién y acuerdo entre las partes implicadas.

En este contexto, parece que los mas sensato seria partir de la aplicacion del
art. 271.1 TRLCSP, que insta a la Administracién a compensar al privado la par-
te no amortizada de la inversiéon en activos. En la Tabla 6 se recogen estos valo-
res, a 31.12.2011, en términos de valoracion contable, los cuales deberian mati-
zarse, por lo menos, con los siguientes importes:

a) La existencia de imputaciones en concepto de deterioro del inmovilizado
con cargo a las cuentas de resultados anuales en cada una de las socieda-
des concesionarias.

b) Las provisiones, en concepto de minusvaloracién de la inversion, practica-
das por cada participe del capital social de las concesionarias en sus res-
pectivos balances.

¢) La transposicion de los criterios generales de valoracion de la SAREB (ca-
pitulo IIT RD 1559/2012) a la naturaleza concreta de los activos involu-
crados en esta operacion, en el caso de que esta sociedad fuera el instru-
mento vehicular definitivamente elegido.

34 BEL (2010: p. 222), por cjemplo, apunté una cifra entre 4.000 y 5.000 millones de euros sélo de deuda.
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TABLA 5. Inversion en autopista y amortizaciéon de autopista en las conce-
siones problematicas (a 31.12.2011). Miles de euros

Amortizaciéon
Concesion Concesionaria | de autopista
acumulada

Inversién en | Activo neto en
autopista autopistas

R-2 Madrid -

3 Henarsa 107.274 774.932 667.658

Guadalajara
R-3 Madrid — Accesos de

Madrid (AM) 103.889 1.247.468 1.143.579
R-5 Madrid —
Navalcarnero
R-4 Madrid - Ocafia ‘;‘;:"pma Madrid 36.303 1.217.265 1.180.962
W AVANTETS YOI Eje Aeropuerto 21.818 406.312 384.494
AP41 Madrid - Autopista
AP-7 Cartagena — [N, 73.583 787.897 664.314
Vera
AP-7 Circunvalac .
de Alicante Ciralsa 26.101 443.395 417.295
Total concesiones 397.352 5.271.892 4.874.470

consideradas

Fuente: Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje.

Con independencia de si la opcion finalmente elegida por el gobierno del Es-
tado es la creacion de una sociedad ad foc o si opta por la solucion que aqui he-
mos expuesto, hay una tltima consideracién que debe tenerse en cuenta. Aun-
que, en el esquema teodrico, se ha postulado que la CPP no podria dar cabida a
los “elefantes blancos”33, los ejemplos de concesiones analizados en este articulo

35 Se acostumbran a designar asi los proyectos de inversiones en infraestructuras publicas que care-
cen de una demanda social que los justifique en términos econémicos, aunque si pueden contar con otros
elementos que avalen su legitimidad (la cohesion territorial, la viabilidad econémica de determinadas zo-
nas en regresion, etc). El origen de la expresion tiene que ver con determinadas tradiciones del sudeste
asiatico.
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plantean numerosas dudas respecto a que, en la practica, no haya podido ser asi.
Si efectivamente se hubiese producido esta eventualidad, no hay otra alternativa
para la viabilidad de esas concesiones concretas que la reasignaciéon del riesgo de
demanda, desplazandolo completamente al sector ptblico, con un nuevo esque-
ma retributivo del sector privado basado en la disponibilidad o bien, simplemen-
te, con el “rescate” de la concesion y su operaciéon desde el sector publico como
vias gratuitas. Creemos que ésta es la Unica salida, a largo plazo, de algunas de
las vias analizadas aqui que registran, notoriamente, una menor demanda de uso.

2. Reformas estructurales pendientes en el sistema concesional
esparnol

Un funcionamiento eficiente, desde el punto de vista pablico, de las formulas
contractuales de colaboraciéon puablico-privada en la provision de infraestructuras
de interés publico, debe contar, como requisito previo, con un marco de aplica-
cion clara de los principios inspiradores del modelo. Esto es, la existencia de ga-
nancias en la operacién privada del servicio prestado por la infraestructura (value
Jfor money) y una repercusion “substancial” de los riesgos sobre el sector privado.
El sistema legal espanol, como hemos visto, ha venido incorporando los criterios
europeos en lo que respecta al caracter “substancial” del riesgo que deben asu-
mir los operadores privados. Sin embargo, dicha incorporacion ha tenido lugar
mas en el articulado de la legislaciéon mas general sobre la materia que en las me-
didas mas vinculadas a la gestién concreta de las adjudicaciones. Esta practica ha
convertido en irrelevante la rigidez formal que presentan determinados aspectos
de la legislaciéon en este ambito. En nuestra opinién esta situacion ha perjudica-
do a la transparencia de esta modalidad contractual pablica, tanto en lo que res-
pecta a la percepcion que tienen los ciudadanos de los objetivos de estas vincula-
ciones, como en lo que respecta a la eficiente asignacion de riesgos y beneficios
(utilidades) entre los ambitos publico y privado, lo cual es mas preocupante en
términos de la l6gica del modelo. Por estas consideraciones, creemos que es fun-
damental proceder a algunos ajustes basicos en los elementos estructurantes del
régimen legal concesionario espaiiol y, por extension, del de la CPP.

En primer lugar, creemos que resulta imperativo substituir el principio de la
“fuerza mayor” por el mas amplio de “circunstancias impredecibles” en las afec-
taciones del riesgo de construccién que debe asumir el adjudicatario. Esto no s6-
lo armonizaria el criterio del legislador con el de la jurisprudencia, como hemos
visto, sino que ademas crearia un marco de mayores garantias para los inverso-
res privados. No parece que la formula econémica mas eficiente de correccion de
las mencionadas afectaciones sea la que difiere los importes correspondientes pa-
ra su generacion durante la operacion de la infraestructura (abonados por el
usuario o por la administraciéon concedente), sino que se podria considerar la cre-
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acion de un marco permanente de garantias financieras de Estado basado en las
mstrumentadas especificamente para las autopistas que hemos visto en este
articulo.

En segundo lugar, el concepto de reequilibrio econémico deberia abandonar
el papel principal que asume en el actual sistema concesional espanol para desa-
rrollar un papel mas secundario, relacionado exclusivamente con determinadas
decisiones de las Administraciones Pablicas que afecten a posterior: las adjudica-
ciones. El objetivo de dicho desplazamiento seria eliminar, tanto como fuera po-
sible, la practica de las renegociaciones. Esto obligaria a crear un marco legal que
permita un ajuste automatico a los diversos avatares no previstos que una CPP,
como contrato incompleto, atravesara durante su vigencia.

VASSALLO (2010), entre otros, ha propuesto con esta finalidad la implantacion
generalizada de la concesion de duracion flexible (CDF). La CDF implica, basi-
camente, condicionar la duraciéon de la CPP al logro de un determinado objeti-
vo, pactado al inicio del contrato, para uno o mas indicadores suficientemente re-
presentativos del retorno de la inversion privada (nimero de usuarios, ingre-
sos...). En el momento en que dicho objetivo se alcanza, el contrato de CPP se
da por concluido. Aunque este mecanismo reduce substancialmente el riesgo de
demanda que asume el sector privado no lo elimina por completo, dado que al
diferirse en el tiempo el retorno se incurre en mayores costes y menor rentabili-
dad. Asi mismo, este mecanismo restringe los incentivos para la concurrencia,
durante las licitaciones, de ofertas arriegadas con la esperanza de provocar rene-
gociaciones oportunistas, en especial con sobrestimaciones de las cifras iniciales
de usuarios.

No obstante, el sector de las empresas especializadas en este tipo de opera-
ciones ha manifestado rotunda y reiteradamente su oposicion a la implantacion
de la CDF como clausula general. En el articulo citado, VASSALLO sintetiza en
tres argumentos las razones de la oposicion del sector privado:

a) La CDF no asegura, anualmente, los flujos de caja necesarios para hacer
frente a los pagos comprometidos con los financiadores del proyecto.

b) Al no existir una clara referencia temporal de la duracion, las tareas de
operaciéon y mantenimiento de la concesion se dificultan y encarecen in-
necesariamente.

¢) El mecanismo no tiene un funcionamiento simétrico para el sector priva-
do y el sector publico, ya que sblo establece un limite maximo a la renta-
bilidad de la concesion, sin garantizar un minimo.
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Como razona el mismo autor, se puede dar satisfaccion a estas objeciones me-
diante la adiciéon de correcciones especificas al modelo basico de CDE la mayo-
ria instrumentadas a través de mecanismos sobradamente conocidos en el mun-
do concesional. Se sugiere, asi, que la resistencia a abandonar una practica muy
arraigada (la renegociacién) tendria una estrecha relacion con los pingiies bene-
ficios que los concesionarios han obtenido, en el pasado, con esta férmula.

Una evolucién del modelo basico de CDF es el que propone, por ejemplo,
ANDREU ARASA (2012), combinando duracién indeterminada de los contratos,
valores actuales netos de los ingresos percibidos por un adjudicatario y subsidios
en determinados casos de falta de demanda. El autor establece el contrato 6pti-
mo “por unos limites maximos y minimos de ingresos, determinados, por otra
parte, de forma que el coste marginal del riesgo de los concesionarios sea igual al
coste marginal de los subsidios” (p. 53). Asi, la licitacién de una concesion segui-
ria una férmula de subasta de doble limite, donde las empresas concurririan pre-
sentando el minimo y el maximo valor descontado que estarian dispuestas a re-
cibir, resultando adjudicataria la oferta con un menor valor®®. “Si los ingresos del
concesionario resultan menores del minimo presentado en la licitacion, la Admi-
nistracion pagaria la diferencia. Si los ingresos fueran superiores, la concesion
terminaria y la Administracion recibiria la diferencia de ingresos (en este caso no
se pagaria subsidios). Finalmente, si los ingresos se situasen entre el techo y el sue-
lo, el concesionario recibiria ingresos indefinidamente sin obtener ningtn subsi-
dio” (ANDREU ARASA, 2012: p. 53)

IX. CONCLUSIONES

El colapso econémico de algunas de las concesiones de autopistas de peaje es-
panolas adjudicadas en el periodo 1998-2004 ha tenido como raiz la concepcion,
reiteradamente confirmada por la practica de décadas, de la Administraciéon con-
cedente como fiable red de seguridad final de estas inversiones privadas en pro-
yectos de interés publico. La coincidencia de la recesién econdémica con el inicio
de su puesta en servicio (a partir de 2008) agravo las dificultades inherentes a
unas previsiones iniciales de usuarios sobreestimadas, que tenian como objetivo
obtener la adjudicaciéon y provocar, después, la renegociacion oportunista de los
términos. Al mismo tiempo, la crisis redujo, substancialmente, el margen de ma-
niobra de la Administracién del Estado para articular las soluciones efectivas,

36 El valor de las ofertas de ingresos se ponderaria mediante una funcién establecida por la Adminis-
tracion que incorporaria “el precio sombra de la financiacion (el coste marginal del riesgo), el valor del pa-
rametro que mide la ineficiencia de la Administracién (el coste marginal del subsidio) y la funcién en la
que se distribuye la demanda”.
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tanto a los desequlibrios econémicos generados por la concurrencia de una ca-
suistica particularmente adversa a los proyectos como a los déficits de explota-
cion.

La configuracion de los principios de “riesgo y ventura” y “equilibrio econé-
mico” en la legislacion espafola en materia concesional, combina elementos for-
males que refuerzan la idea de un notable desplazamiento de los riesgos al adju-
dicatario con otros que, desde las mismas disposiciones normativas, sirven de ga-
rantia a los intereses del concesionario ante las contingencias que puede atrave-
sar la construccion y explotacion de la concesién. Aunque en unos contratos de
la especial naturaleza de los CPP, puede considerarse natural la busqueda de un
balance entre ambos conceptos, teniendo en cuenta que el nivel de riesgo efecti-
vo de un proyecto de este tipo condiciona el atractivo para los posibles inverso-
res, lo cierto es que el nivel general de proteccion del privado en el sistema legal
espanol impide una eficiente la asignacion del riesgo en los contratos de conce-
si6n, impedimentos que no han desaparecido completamente en la adaptacion
del derecho espafiol a las directivas europeas sobre la materia.

El articulo plantea una solucién pragmatica al problema planteado por las
concesiones en dificultades que pasa por al transferencia de estas a la SAREB y
plantea una cuantificacién restrictiva de las compensaciones a las concesionarias.
Finalmente, se plantean algunas propuestas estructurales para aumentar la trans-
parencia del sistema contractual de colaboracion publico-privada, en el cual se
inscribe la figura de la concesiéon de obra ptblica, como via principal de asegu-
rar la deseable continuidad y operatividad de este sistema.
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RESUMEN:

La produccion de energia eléctrica desde fuentes renovables estd sometida a
un marco normativo extraordinariamente cambiante, no exento ademas de un
alto grado de complejidad normativa. En el presente trabajo se exponen, por una
parte, los sucesivos marcos normativos en la materia y por otra, la respuesta de
la jurisprudencia en relacién con las siguientes cuestiones: a) las condiciones que
deben darse para que el necesario dinamismo del ordenamiento juridico en esta
materia se vea armonizado con el principio de seguridad juridica; b) en qué me-
dida puede considerarse ajustada al ordenamiento juridico las normas que im-
ponen un nuevo régimen retributivo a los titulares de instalaciones existentes, lo
que se resuelve mediante la correcta aplicaciéon del principio de irretroactividad,;
¢) en qué medida el alto grado de mutabilidad normativa afecta a las expectati-
vas econémicas de los titulares de las instalaciones cuyas decisiones se adoptaron
apoyandose en un determinado marco regulatorio, lo que nos lleva al analisis del
principio de confianza legitima.

PALABRAS CLAVE:
Riesgo regulatorio. Energias renovables. Principios generales del Derecho. Se-
guridad Juridica. Irretroactividad. Confianza legitima.

ABSTRACT:

The production of electricity from renewable resources is subject to
extraordinarily changing regulatory framework, as a high degree of regulatory
complexity. On the, one hand, the article analyses successive regulatory
frameworks on this topic. On the other, the response from case-law to the
following issuses: a) the conditions necessary to streanline the dynamism of the
legal system with the principle of legal certainty; b) the legality of implementing
a new economic regime to existing energy producers, which is solved by the
proper application of the principle of non-retroactivity; ¢) how it affects the
changing regulatory framework to the economic expectations of renewable
energy producers whose decisions were supported by a particular regulatory
framework, which leads us to the analysis of the principle of legitimate
expectations

KEYWORDS:
Regulatory Risk. Renewable energy. Generals principles of law. Legal
certainty. Non-retroactivity. Legitimate expectations.
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INTRODUCCION

Desde que en los afios ochenta del pasado siglo se iniciara en Espafia la im-
plantacion de politicas encaminadas a impulsar la produccion de energia eléctrica
desde fuentes renovables, el sector ha estado sometido a un marco regulatorio ex-
traordinariamente cambiante, habiéndose sucedido cada pocos afos distintas or-
denaciones en la materia, lo que a la postre ha determinado un enorme grado de
complejidad normativa como consecuencia de la convivencia simultanea de dis-
tintos regimenes juridicos derivada del establecimiento de periodos de derecho
transitorios largos en orden a la proteccion de las inversiones realizadas al amparo
de la normativa anterior. Ademas, esta dinamica regulatoria tan rapidamente evo-
lutiva ha venido acompanada de una superabundancia normativa, concitandose
normas de distinto rango y alcance, sin olvidar que, por afiadidura, la produccién
de energla desde fuentes renovables abarca tecnologias de generacion muy diver-
sas y variadas con la consiguiente propension a la fragmentacién normatival.

Desde luego que la finalidad que ha presidido toda la regulacién en materia
de produccién de energia eléctrica desde fuentes renovables ha sido fomentar la
produccién de energia a partir de estas fuentes de caracter proambiental?, pero
en un plano mas juridico las sucesivas regulaciones en la materia han puesto de
manifiesto en ocasiones la existencia de “zonas de friccién” entre la nueva nor-
mativa y las situaciones juridicas creadas bajo la regulacién anterior, poniendo al
descubierto la posible lesion de las expectativas econémicas creadas en los titula-
res de instalaciones de produccién desde fuentes renovables, cuya implantacion
exige, dicho sea de paso, grandes desembolsos econdémicos, que los agentes eco-
noémicos realizan bajo un marco regulatorio que incorpora medidas de fomento
y que en parte pueden ser determinantes de la planificacion.

I Sobre estos aspectos, el Dictamen del Consejo de Estado 1059/2011, de 22 de junio, entre otros, se ha-
ce eco conjuntamente del riesgo regulatorio derivado del alto grado de inestabilidad normativa asi como
de la necesidad de homogeneizar el régimen de las distintas tecnologias de produccion, aconsejando ade-
mas una reflexion mds profunda que permita dar un minimo de estabilidad normativa y predictibilidad al régimen (Apar-
tado 4, subapartado E’). En el mismo sentido, vid. Informe 3/2007 de la Comisién Nacional de la Ener-
gia (Apartado 6, pagina 19).

2 Objetivo que se han tenido en cuenta cada uno de los periodos regulatorios y que parece haberse logra-
do con creces a la vista de los resultados que colocaban durante unos afios a nuestro pais como abande-
rado en la generaciéon de energia desde fuentes renovables. Asi, de la potencia instalada en el ano 2001, el
17% correspondia a instalaciones desde fuentes renovables, mientras que en el afio 2010 suponia un 35%
(fuente: Gomision Nacional de la Energia, “Informacion Bdsica de los Sectores de la Energia 20117 pdg. 12 del Anexo;
www.cnme.es). En cuanto a la aportacion de electricidad de origen renovable al consumo bruto de electri-
cidad, en el ano 2004 fue del 17,9% frente al 33,3%, que se produjo en 2010 (Fuente: Plan de Energias
Renovables 2011-2020, pag. 18; www.idae.es).
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Alavista de ello, es procedente cuestionarse sobre la particular incidencia que
los constantes cambios regulatorios en materia de producciéon de energia eléctri-
ca desde fuentes renovables pueden tener sobre las expectativas econémicas cre-
adas al amparo de marcos regulatorios anteriores y la licitud de la alteracién de
estas condiciones por la normativa posterior, lo que nos conduce al analisis de la
efectiva aplicacién u observancia de los principios de seguridad juridica, irretro-
actividad y confianza legitima.

La oportunidad de examinar la materia asi planteada se sustenta en una do-
ble reflexion: en primer lugar, porque pudiendo afirmarse que sobre los princi-
pios juridicos enunciados existe un solido cuerpo de doctrina del Tribunal Su-
premo y del Tribunal Constitucional, no obstante en materia de generaciéon de
energia desde fuentes renovables sigue existiendo un nivel de litigiosidad relati-
vamente alto, a la vista de la jurisprudencia generada de tanto en tanto al res-
pecto, lo que pone de relieve que el asunto sigue siendo ciertamente controverti-
do®; y en segundo lugar, porque la Administracion, que ha sido la verdadera pa-
trocinadora del espectacular crecimiento de las energias renovables experimen-
tado en las dGltimas décadas habiendo implantando un modelo de fomento basa-
do en atractivas retribuciones al sector, de unos afios a esta parte y a causa del de-
terioro generalizado del entorno econémico ha venido aprobando normas justo
en el sentido contrario, bajo argumentos de diverso signo como la necesidad de
disminuir los costes que las renovables tienen sobre el conjunto del sistema y so-
bre el déficit tarifario o el acercamiento progresivo a las reglas del mercado de es-
tas tecnologias atn subvencionadas. Valga como ejemplo de esto tltimo que de-
cimos las recientes reformas en la materia llevadas a cabo por el Real Decreto-
ley 972013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la esta-
bilidad financiera del sistema eléctrico, que elimind el sistema de primas a las energias
renovables, justificando el preambulo “el caracter insostenible del déficit del sec-
tor eléctrico” o la recién estrenada Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico, (LSE 2013) que abandona ya los conceptos diferenciados de produccion
de energia en régimen “ordinario” y “especial”, siendo asi que éste tltimo hacia
referencia al singular régimen econémico primado de las energias renovables®.

3 S6lo a lo largo de 2012 y 2013 pueden contabilizarse varias decenas de pronunciamientos del Tribunal
Supremo derivados de la impugnacién del RD 1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan_y modi-
fican determinados aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial.

3 En el mismo sentido, la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 1/2012, de 27 de enero que supri-
me los incentivos econémicos para las nuevas instalaciones de produccién de energia en régimen especial
justificaba la adopcion de la medida en la compleja situacion econdmica y financiera, seiialando el déficit tarifa-
rio como el principal problema que amenaza la sostenibilidad econdmica del sistema eléctrico.
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El correcto analisis de esta materia exige dedicar unos primeros apartados a
trazar las lineas esenciales del marco regulatorio y la evolucién del régimen juri-
dico y econémico de la produccion de energia eléctrica desde fuentes renovables
y el régimen actualmente vigente. A la vista de ello, se realiza una categorizacién
de los distintos tipos de modificaciones en la materia para finalmente examinar
la cuestion desde una perspectiva jurisprudencial, analizando la doctrina general
de los principios de de irretroactividad, seguridad juridica y confianza legitima
establecida por el Tribunal Constitucional asi como la aplicaciéon de tales princi-
pios por el Tribunal Supremo.

I EVOLUQIC)N DE LAS MEDIDAS DE FOMENTO A LA PRO-
DUCCION DE ENERGIA ELECTRICA DESDE FUENTES
RENOVABLES

1. La tradicional diferenciacion entre la produccion de energia
eléctrica en régimen especial y en régimen ordinario.

Durante dos décadas, hasta la reciente aprobacion de la LSE 2013, la regula-
cién del régimen juridico y econémico de la produccién de energia eléctrica es-
tuvo presidida por la expresa distincion entre la generacion desde fuentes tradi-
cionales que consumen combustibles fosiles -régimen ordinario- y la generacion
desde fuentes proambientales - régimen especial- habiéndose establecido asi un
corpus normativo singular con la finalidad de determinar qué tecnologias de pro-
ducciéon de entre las de caracter ambiental tendrian derecho a un especial régi-
men retributivo de fomento. La LSE 2013 -es preciso advertirlo cuanto antes-
abandona nominalmente los conceptos diferenciados de régimen ordinario y es-
pecial, lo que no obstante no impide reconocer la existencia de un régimen juri-
dico y econémico singular para la produccion de energia eléctrica a partir de
fuentes renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos, régimen sobre el
que nos detendremos mas adelante.

Debe resaltarse la importancia capital que la normativa vertida sobre el régi-
men especial de produccién ha tenido en nuestro ordenamiento no sélo en orden
a la implantacién de efectivas politicas de fomento de la generacion de energia
desde fuentes renovables, sino por cuanto que su correcto entendimiento permi-
te valorar el verdadero alcance de la incertidumbre normativa a la que esta so-
metida la materia, siendo verdaderamente excepcional encontrar un régimen ju-
ridico estable mas alla de cuatro o cinco afios.

El régimen especial de producciéon de energia eléctrica hacia referencia a un ré-
gimen de produccién incentivado a largo plazo, con la finalidad fomentar la im-
plantacion de instalaciones la generacién desde fuentes ecologicas, como contra-
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posicion a la produccion en régimen ordinario, que utilizan las fuentes convencio-
nales para producir la energia (combustibles fosiles) y carecen de tales incentivos,
que, dicho sea de paso, no tienen por qué ser necesariamente econémicos, inte-
grando medidas de estimulo de diversa indole’. Podemos decir, siguiendo NE-
BREDA®, que el régimen especial lo integraban aquellas tecnologias que siendo
capaces de producir electricidad por cualquier proceso industrial, la regulacion
les reconocia su especialidad en orden a la promocién de energias autoctonas y
proambientales.

Suele explicarse como germen de la regulacion de lo que luego seria deno-
minado propiamente como régimen especial las crisis energéticas de los afios 1973 y
posterior de 1978, lo que determiné la promulgacion de la Ley 82/1980, de 30
de diciembre, de Conservacion de la Energia, con la propoésito de reducir la de-
pendencia exterior de combustibles y su carga econémica’. A tal fin, la Ley re-
cogia las normas, principios basicos e incentivos orientados a determinados fines
tales como la adopcién de fuentes de energia renovables, reduciendo en lo posi-
ble el consumo de hidrocarburos y en general la dependencia exterior de com-
bustibles, o la promocién de utilizaciéon de energias residuales de procesos e in-
dustriales, entre otros. En el mismo sentido se orientaban los Planes Energéticos
elaborados en la época, de manera que el Plan Energético Nacional 1978-1987,
elaborado en plena crisis energética mundial, puso en marcha una politica de di-
versificacion energética con el fin de sustituir progresivamente el peso del petro-
leo en la generacion eléctrica, mientras que el Plan Energético Nacional 1983-
1992, aprobado por las cortes en 1984 planteaba entre sus objetivos para reducir
la dependencia energética del exterior la mejora de la eficiencia energética, el im-

5 Sobre el tratamiento completo de los diversos aspectos del régimen especial puede consultarse: JOVER
GOMEZ-FERRER, J.M.: Régimen especial de produccion de energia eléctrica. Edit. Consejo de Estado y BOE.
Coleccion: Temas de Administracion Consultiva, Madrid, 2012; BECKER, F., CAZORLA PRIETO,
J.L., MARTINEZ SIMANCAS, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON REUTERS,
Cizur Menor (Navarra), 2010. Asimismo, NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produccion eléctri-
ca en régimen especial. Edit. THOMSON CIVITAS, Cizur Menor (Navarra), 2007, y del mismo autor “El
régimen especial de la produccién eléctrica”, en MUNOZ MACHADO, S. (Dir.), Derecho de la regulacion
econdmica, Vol. 111 Sector Energético. Edit. Tustel, Madrid, 2009, pags. 381-443. También es ya clasico el tra-
bajo de DOMINGO LOPEZ, E.: Régimen juridico de las energtas renovables y la cogeneracion eléctrica, INAP, Co-
leccion Estudios, Madrid, 2000.

6 NEBREDA PEREZ, J.M.: “El régimen especial de la produccion...” ob.cit. pag. 383.

7 En este sentido, DOMINGO LOPEZ, E.: Régimen juridico de las. .. ob.cit. pag. 205;JIMENEZ LARREA,
E.: “Espana: de la consolidacién de un modelo a nuevos retos a 20207, en Becker, F. Cazorla Prieto, J.L.,
Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON REUTERS, Cizur Menor
(Navarra), 2010, pag. 579; y SANCHEZ SUDON, F.: “Historia de las encrgias renovables”, en Becker,
F. Cazorla Pricto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit. THOMSON
REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pag. 43.
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pulso del ahorro y la conservacion de la energia y la utilizacién 6ptima los re-
cursos para satisfacer la demanda®,

Dicho lo cual, hay que hacer notar que el origen de la regulacion de la pro-
ducciéon de energia eléctrica desde fuentes alternativas no se encontraba tanto en
la conveniencia de fomentar las energias limpias y renovables como en la necesi-
dad perentoria de reducir la dependencia energética del exterior. Sin embargo, des-
de entonces hasta hoy la normativa sobre el régimen especial fue consolidando pro-
gresivamente su caracter proambiental hasta llegar a convertirse en el verdadero
leitmotiv de la regulacién, cuya sena de identidad mas destacada fue el especial ré-
gimen econdmico o retributivo que se le otorgaba”. Clabe afiadir que el régimen es-
pecial se fue articulando en torno a sucesivos marcos regulatorios cada uno de los
cuales establecié periodos transitorios de vigencia de la normativa anterior relati-
vamente largos, con el objeto comprometer lo menos posible las expectativas eco-
némicas de los productores acogidos a la normativa modificada, con lo que junto
ala inseguridad normativa propia de los continuos cambios de regulatorios, se afa-
dia la complejidad en su aplicacion derivada de la convivencia simultanea de di-
versos regimenes, aspectos sobre los que abundaremos mas adelante.

El mas reciente reconocimiento legal del régimen especial de la produccion
de energia eléctrica hasta su desapariciéon nominal por la LSE 2013 estaba con-
tenido en los arts. 27 a 31 de la LSE 1997. De aquella regulaciéon destacan las dos
notas que caracterizaban la singular ordenacion del régimen especial: por una
parte, se trata de producciéon de energia eléctrica desde fuentes de caracter pro-
ambiental (art. 27), y por otra, se reconoce un especial régimen retributivo que
garantiza unas tasas de rentabilidad razonable (art. 30.4). Por via de resumen, lo que
el art. 27 exigia para considerar que una instalacion pudiera incluirse en el régi-
men especial es (i) que la potencia de la instalaciéon no superase los 50 MW en
cualquier caso, (11) que la instalacion perteneciera a una de tres categorias tecno-

8 Sobre otros aspectos juridicos del Plan Energético 1983-1991, vid. DELGADO-IRIBARREN GARCIA-
CAMPERO, M.: “El Plan Energético Nacional (PEN) 1983”, RAP n° 104, mayo-agosto 1984, pags. 449-
461. Sobre la incidencia en general de los Planes Energéticos citados sobre la economia del sector eléctrico,
puede verse el andlisis contenido en VVAA: El marco legal estable. Economia del Sector Eléctrico 1988-1997. De-
partamento de Regulacion y Estudios de Red Eléctrica de Espana. Madrid, 2006, pag. 13 y ss.

9 De hecho, tanto en el derogado RD 436/2004, de 12 de marzo como en la norma que lo sucedié, el RD
661/2007, de 25 de mayo, que son las normas reglamentarias que mas recientemente han regulado la or-
denacioén juridica y del régimen especial con vocacion de complitud, puede leerse en sus respectivos pre-
ambulos una rapida mencién a la reduccion de la dependencia econémica exterior, poniendo realmente
el mayor énfasis en los aspectos ecologicos, como la demanda social acerca de la utilizacién de energias re-
novables o el cumplimiento de los compromisos derivados del Protocolo de Kyoto.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 137-185 143



Carlos Mingorance Martin ESTUDIOS

logicas que menciona (produccion de energia a partir de cogeneracion, energias
renovables o valorizacion de residuos) y (iii) que la instalaciéon de régimen espe-
cial fuera reconocida como tal por la Administracién competente!’. La singula-
ridad del régimen econémico de estas instalaciones resulta del art. 30 LSE 1997,
que reconoce el derecho a la percepcién de unas primas para complementar su
régimen retributivo al efecto de conseguir unas tasas de rentabilidad razonables, sobre cu-
ya concrecién, por cierto, han girado las sucesivas controversias originadas por
otros tantos desarrollos reglamentarios en la materia. Por su parte, el altimo de-
sarrollo reglamentario de las previsiones contenidas en los citados arts. 27 y 30
LSE 1997 se llevo a cabo fundamentalmente por el RD 661/2007, de 25 de ma-
yo, por el que se regula la actwidad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, apli-
cable a la mayoria de las instalaciones, que definia las tecnologias de produccion
que integraban el régimen especial (art. 2), concretando el especial régimen re-
tributivo en el reconocimiento de la opciéon de los productores de acogerse a la
tarifa regulada (precio fijo independiente del mercado) o bien vender la energia
libremente en el mercado complementandose con una prima (art. 24.1 del Real
Decreto); en ambos casos se trata de una retribuciéon econémica mas atractiva
que la prevista para la produccion en régimen ordinario, cuya retribucion se fija
libremente en el mercado por el concurso de la oferta y la demanda.

Parar cerrar esta aproximacion al concepto régimen especial se hace necesa-
rio precisar un par de cuestiones comunes a la regulacion de la materia: en pri-
mer lugar, que en el caso de las “subvenciones” percibidas por los productores en
forma de tarifa o prima, no se trata de ayudas sufragadas con cargo a fondos pu-
blicos, sino fondos privados que se abonan por el propio sistema eléctrico como
uno de los costes del mismo, es decir, que se trata de un coste mas de los que in-
tegran la factura eléctrica'!; en segundo lugar, que el régimen especial estaba in-
tegrado no por un tnico régimen retributivo, sino por distintos regimenes que re-
sultan, fundamentalmente, de las diferentes tecnologias empleadas asi como de la
fecha de puesta en funcionamiento de las instalaciones.

10 Sobre el reparto competencial en materia de energias renovables vid. BACIGALUPO SAGGESE, M:
“La distribuciéon de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de energias
renovables”, en Becker, F. Cazorla Prieto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Reno-
vables, Edit. THOMSON REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 49 a 78.

1'Un completo andlisis del régimen econémico del sector eléctrico en general puede encontrarse en GO-
MEZ-FERRER RINC()N, R.: “El régimen econémico del sector eléctrico”, en MUNOZ MACHADO,
S. (Dir.), Derecho de la regulacion econdmica, Vol. 111 Sector Energético. Edit. Tustel, Madrid, 2009, pags. 859-936.
También del mismo autor, “El déficit de ingresos del sector eléctrico” RAP n° 162, septiembre-diciembre
2003, pags. 307- 335.
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2. Normativa europea.

En el ambito del ordenamiento europeo se introdujo tardiamente la referen-
cia a la competencia de la Unién en materia energética a nivel de los Tratados,
de modo que no fue sino hasta la firma del Tratado de Maastrich en 1992 el mo-
mento en que se introdujo la competencia de la Union en esta materia'?. En la
actualidad, el art. 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea!3
(TFUE) recoge la competencia de la Unién Europea, compartida con los Estado
miembros, en materia de energia. Por su parte, el art. 194 del Tratado hace refe-
rencia a la necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente en relaciéon con la politica
energética de la union, sefialando entre sus objetivos el fomento de la ¢ficiencia ener-
gética y el ahorro energélico ast como el desarrollo de energias nuevas y renovables.

Sin que sea necesario entrar a fondo en el corpus de derecho derivado europeo
en esta materia, parece inexcusable la referencia al conjunto de Directivas que in-
tegran el denominado “Paquete Verde”,'* entre las que se encuentra la Directi-
va 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables. La citada Directiva

12 Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastrich el 7 de febrero de 1992, (DO n° C 191 de 29 de
julio), senalaba en su art. 3 que “Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accion de la Comunidad im-
plicard, en las condiciones y segin el ritmo previstos en el presente Tratado: .. .t) medidas en los dmbitos de la energia, de la
proteccion civil y del turismo”™.

No obstante, con fundamento en el original art. 235 del Tratado CEE se habian venido aprobando di-
versas normas referidas al fomento de las energias renovables (Reglamentos CEE 1302/1978, 727/1979,
261871980, Reglamento CEE y 1972/1983, asi como las Directivas sobre cogeneracion 1992/42/CE y
1993/68/CE), asi como varios programas comunitarios tales como el Programa comunitario de actuacién
para mejorar la eficacia del uso de la electricidad (“PACE” Decision 89/364/CEE del Consejo, de 5 de
junio de 1989); el Programa relativo al fomento de la eficacia energética en la Comunidad (“SAVE”, De-
cisiéon 91/565/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1991); Programa, en materia de Promocion de Tec-
nologias Energéticas Europeas (“I'HERMIE” Reglamento del Consejo nam. 2008/90, de 29 de junio).
13 Version consolidada del Tratado DOUE 30 de marzo de 2010.

" De este paquete normativo esta integrado, fundamentalmente por las siguientes normas: Directiva
2009/28/CE, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables cuyo objetivo prin-
cipal es lograr que en el afio 2020 las energias renovables en su conjunto representen un 20% del consu-
mo de energia final; la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se mo-
difica la Directiva 2003/87/CE para perfeccionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de de-
rechos de emision de gases de efecto invernadero; la Directiva 2009/30/CE modifica las especificaciones
técnicas de los combustibles para permitir una mayor incorporacién volumétrica de biocarburantes en los
carburantes fosiles; Directiva 2009/31/CE relativa al almacenamiento geologico de dioxido de carbono;
Decision n” 406/2009/CE sobre el esfuerzo de los Estados miembros para reducir sus emisiones de gases
de efecto invernadero a fin de cumplir los compromisos adquiridos por la Comunidad hasta 2020; y Re-
glamento (CE) No 443/2009 dirigidos a la reducciéon de gases de efecto invernadero.
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2009/28/CE, establece por primera vez una serie de objetivos nacionales obli-
gatorios!?, con la finalidad de que en el afio 2020 el 20% de la energia consumi-
da en el conjunto de la Uniéon Europea provenga de fuentes renovables, junto el
especifico de que el 10% del consumo del transporte sea asimismo con renova-
bles, ademas de la mejora del 20 % en la eficiencia energética. Se establece ade-
mas la obligaciéon de los Estados de presentar un Plan de Acciéon Nacional de
Energias Renovables (art. 4), en el que se determinardn los objetivos nacionales de los Es-
lados miembros en relacién con las cuotas de energia procedente de fuentes renovables consumi-
das en el transporte, la electricidad, la produccion de calor y frio en 2020. En este orden de
cosas, también la Directiva 2009/28/CEFE introduce determinados mecanismos
de flexibilizacion!® con el objeto de que los Estados que produzcan excedentes de
energia sobre el cupo obligatoriamente fijado, puedan transferirla a otro que no al-
cance el compromiso, con la finalidad siempre puesta en alcanzar el 20% global.

En lo que mas directamente afecta a este trabajo, hay que sefialar que la Di-
rectiva 2009/28/CE prevé la existencia de ayudas nacionales a las energias re-
novables, medidas de fomento o impulso a este tipo de energia, bajo el concepto
de “sistema de apoyo”, en cuya definicién se incluyen las ayudas a la inversion las
exenciones o desgravaciones fiscales, las devoluciones de impuestos, los sistemas de apoyo a la
obligacion de utilizar energias renovables incluidos los que emplean los «certificados verdes», y los
sistemas de apoyo directo a los precios, incluidas las tarifas reguladas y las primas;(art.2, ap-
do.k’). Del mismo modo, se establecen la exigencia de racionalizar los procedi-
mientos de autorizacioén (art. 13), asi como normas relativas al acceso a redes y
funcionamiento de las mismas (art. 16.c), dando prioridad al despacho de ener-
glas renovables.

No obstante los ambiciosos objetivos fijados por la Directiva 2009/28/CE,
debe quedar claro que ésta deja un amplio margen de libertad a los Estados pa-
ra concretar la regulacién de la produccion de energia desde fuentes renovables,
que en el caso espafiol, como vimos anteriormente, se concretaba en la regula-
ci6n del denominado régimen especial que giraba en torno a las opciones de per-
cepcion de una tarifa regulada o la venta de energia en el mercado libre mas una
prima, hasta que la aprobacién de la nueva LSE 2013 orient6 el sistema retribu-
tivo hacia otras medidas de fomento basadas en la obtencién de una rentabilidad
razonable mediante la participacion directa de estas tecnologias en el mercado de

15 La Directiva 2009/28/CE derogd a la anterior 2001/77/CE, que si bien tuvo el mérito de ser la pri-
mera con el objetivo de promover las energias renovables, no obstante los objetivos que establecia para ca-
da pais eran orientativos.

16 Transferencias estadisticas, Proyectos conjuntos, y Sistemas de apoyo regulados en los arts. 6, 7 y 11 res-
pectivamente.
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generacion, garantizando una percepcion adicional orientada a cubrir costes de
produccion que les permitan competir en pie de igualdad en el mercado eléctri-
co con el resto de las tecnologias del mercado.

3. Evolucion de la normativa de régimen especial bajo la ley
82/1980, de 30 de diciembre, de conservacion de la energia.

Baste exponer en unas breves lineas la normativa de fomento de la produc-
cién de energia desde fuentes renovables en este periodo, en un estilo directo y
casl por via de inventario, pues detenernos en su exposicion mas o menos deta-
llada nos aleja de los objetivos de este trabajo, y su mera enumeracion conserva
todo el interés en cuanto a que pone de manifiesto la tradicional falta de perdu-

rabilidad o estabilidad de los sucesivos marcos regulatorios!”.

En general, cabe sefialar que el desarrollo de la Ley 82/1980 se llevé a cabo
bajo dos periodos reglamentarios. El primero de ellos estuvo integrado, funda-
mentalmente por el RD 1217/1981, de 10 de abril, de produccion hidroeléctrica en
pequenias centrales, RD 907/1982, de 2 de abril, de fomento de la autogeneracion y RD
1544/1982, de 25 de junio, fomento de centrales hidroeléctricas de mds de 5.000 kVAs.
El segundo periodo reglamentario, que deroga al anterior, si bien estableciendo
largos periodos de derecho transitorio, estaba integrado por una parte por el RD
236671994, de produccion de energia eléctrica por instalaciones hidrdulicas, de autogenera-
cion y otras abastecidas por recursos o_fuentes de energias renovables, del que cabe resefiar
que fue la primera norma que unifico el criterio regulatorio de las distintas tec-
nologias que integran el régimen especial, acuné por primera vez la definiciéon de
“régimen especial”, y creod el Registro General de Instalaciones de Produccion de
Régimen Especial, dependiente del Ministerio de Industria; y por otra parte, la
OM 12 ene 1995, por la que se establecen las tarifas eléctricas.

4. Evolucién de la normativa de régimen especial bajo la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

La LSE 1997, como se sabe, produjo la despublicatio del suministro eléctrico,
que a partir de su entrada en vigor pasaria de tener la consideraciéon de servicio
piiblico a definirse como un servicio esencial, como se aclara desde la misma exposi-
cién de motivos de la Ley. En este nuevo escenario la libre competencia es la que

17 Un minucioso analisis sobre la totalidad de las medidas de fomento que se desarrollaron bajo el perio-
do de vigencia de la Ley 82/1980 y 54/1997 en NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produc-
cion... ob. cit. pags. 109 y ss.
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garantiza el suministro eléctrico, sin necesidad de que el Estado se reserve para
si la titularidad publica del servicio, de manera que no es necesaria mas inter-
vencién que la que la propia regulacion supone!®. Se reconoce el derecho a la li-
bre instalacion para la generacion eléctrica, sometido al régimen de autorizacion
administrativa previa (art. 21 LSE 1997), basandose su retribucién en la organi-
zacion del mercado mayorista de electricidad o mediante la contratacién bilate-
ral (art. 16.1 LSE 1997).

Ahora bien, dada la particularidad de la produccion de energia desde fuentes
proambientales -necesitada de las medidas de fomento e incentivo - el singular ré-
gimen juridico y econémico disefiado por la propia LSE 1997 para las tecnolo-
glas que integraban el régimen especial (Titulo IV “Produccion de Energia Eléctrica™,
Capitulo II “Régimen Especial”, arts. 27 a 31) suponia una excepcioén a la liberali-
zacion del sector eléctrico. En efecto, a los productores en este régimen se les re-
conocia la prioridad de acceso a las redes (art. 30.2.b LSE 1997), y en conse-
cuencia, la prioridad en el mercado para la venta, asi como un régimen retribu-
tivo especial distinto del que resultaria del concurso libre de la oferta y la de-
manda, que se concreta en la percepcion adicional de unas primas que garanti-
cen unas tasas de rentabilidad razonables con referencia al coste del dinero en el mercado de
capitales (art. 30.4 LSE 1997)!°.Como puede intuirse, la determinaciéon regla-
mentaria de la tasa de rentabilidad razonable a los productores en régimen especial se
convertia en una de las cuestiones clave del régimen especial, ya que siendo cla-
ra la voluntad de la Ley en este aspecto, del resultado del proceso de concrecion
del concepto juridico indeterminado dependia el reconocimiento efectivo del de-
recho a esta retribucién razonable.

18 No obstante, sobre el verdadero alcance de la declaracion de sericio piblico en la regulacion anterior a
la Ley 54/1997, asi como sobre el supuesto abandono de la nocién por esta misma Ley, vid. GOMEZ-
FERRER RINCON, R.: La transicién a la compelencia: sus costes y sus posibles compensaciones. Un estudio critico.
Edit. Marcial Pons, Madrid, 2003, pags. 97 y ss. Para el autor, “claramente estd presente en la regulacion de la
LSE 1997 la nocién de servicio piblico, entendida precisamente como garantia de suministro a todos los consumidores bajo
los principios de igualdad, continuidad y regularidad. Es la nocion de servicio piiblico objetivo, impropio o funcional, que per-
mate compatibilizar el servicio piblico con la libertad de empresa y que sin dificultad se reconoce en otras leyes liberalizado-
ras...”, ob. cit. pag. 116.

19 En palabras de NEBREDA, el régimen especial “desde el punto de vista operativo, como normativa de_fomento,
constituye una excepcion a la liberalizacion del sector eléctrico ubicado en el dmbito de la iniciativa privada en régimen de li-
bre compelencia por varias razones: a) porque se basa en un régimen subvencional, si bien privado y regulado, extrafio a la li-
bre competencia; b) porque establece la discriminacion a_favor de las energias por él producidas, respecto de las generadas en
régimen ordinario, olorgdndoles preferencia en el acceso a la red y, por tanto, al mercado y c) porque en sus mecanismos de re-
tribucidn se admite la tarifa como precio regulado y primado, cuando hasta en el dmbito del consumo, en el que historicamen-
te han existido, desaparecen éstas, salvo para los denominados suministros de tiltimo recurso™.
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Apuntadas las caracteristicas esenciales de la nueva regulacién contenidas en
la LSE 1997, hasta la fecha podemos distinguir tres periodos reglamentarios su-
cesivos bajo su vigencia: 1998-2004, 2004-2007 y 2007-2013. No es ocioso acla-
rar que cada uno de estos periodos integra un subsistema normativo encabezado
por una norma reglamentaria de referencia alrededor de la cual orbita toda una
constelacion de normativa técnica que matiza, aclara o desarrolla las variadas
previsiones y multiples aspectos que presenta el régimen especial. El subsiguien-
te comentario de los rasgos esenciales de la regulaciéon de cada periodo lo reali-
zamos segun se desprende de las normas reglamentarias de referencia, que, di-
cho sea de paso, suelen presentarse siempre bajo la misma estructura: (i) defini-
cion de las categorias que quedan integradas en el régimen especial; (ii) condi-
ciones y procedimiento para acceder a dicho régimeny; (iii) definiciéon de derechos
y obligaciones de los productores; (iv) régimen econémico aplicable; y (iv) dispo-
siciones transitorias relativas a instalaciones que estuvieran acogidas a regimenes

anteriores2’,

A. Periodo reglamentario 1998-2004-.

El primer periodo reglamentario de desarrollo de la LSE 1997 lo inauguré el
RD 281871998, de 23 de diciembre, sobre produccion de energia eléctrica por instalacio-
nes abastecidas por recursos o_fuentes de energia renovables, residuos y cogeneracion. El Real
Decreto, siguiendo el criterio establecido en la LSE 1997, reconocié en umbral
de potencia para la consideracion de instalacion de régimen especial en 50 MW,
e incluyo las tecnologias de cogeneracion, renovables, y valorizacion de residuos,
tanto industriales como agricolas, ganaderos o de servicios, st bien en este ultimo
caso el umbral de potencia se establecia en 25 MW. En cuanto al régimen eco-
noémico, se regulaban las dos opciones de venta de la energia: a) La venta al dis-
tribuidor como suministrador del cliente final -obligado a adquirir la energia- y
por la que se percibiria una tarifa regulada como precio fijo distinto del precio de
mercado; y b) La venta al mercado o mediante la contratacion bilateral, comple-
mentandose en estos casos el precio final negociado con la percepcion de una pri-
ma, a lo que se podia afiadir, segtin los casos, otros incentivos como la retribucion
de la garantia de potencia y la de los servicios complementarios (art. 18.5 del Re-
al Decreto). Sin embargo, hay que matizar que realmente la norma reglamenta-
ria no estableci6 una prima homogénea, sino distintas primas en funcién de la
tecnologia de generacidn, potencia instalada y antigiedad de la instalacion (arts.

20 Realmente esta estructura se inicia con la norma de cabecera del tltimo periodo reglamentario de la
Ley 80/1982 de conservacion de la energia, el RD 2366/1994 de produccion de energia eléctrica por instalaciones
hidrdulicas, de autogeneracion y otras abastecidas por recursos o fuentes de energias renovables, de la que ya hemos sefia-
lado que unifico el criterio regulatorio de las distintas tecnologias integran el régimen especial.
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27,28y 29, relativos a las primas a las tecnologias de cogeneracion, renovables y
valorizaciéon de residuos respectivamente). Por su parte el RD 2818/1998 esta-
bleci6 los parametros a tener en cuenta para la actualizacion de las primas, lo que
se llevaba a cabo mediante Reales Decretos de tarifas eléctricas (arts. 27.3, 28.2
y 29.2), mientras que la modificacién se produciria cuatrienalmente (art. 32).

Al margen de ello interesa destacar que el RD 2818/1998 derog6 el RD
2366/1994 -norma de desarrollo de la Ley 82/1980- estableciendo en la Dispo-
sicion Transitoria Primera un amplio periodo de derecho transitorio durante el
cual las instalaciones acogidas al Real Decreto derogado seguirian rigiéndose por
ésta norma, periodo que se agot6 definitivamente el 1 de junio de 2007, a la en-
trada en vigor del RD 661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica en régimen especial, es decir, con lo que el periodo de de-
recho transitorio se prolong6, nada menos, durante nueve anos.

B. Periodo reglamentario 2004-2007.

El segundo periodo reglamentario estuvo regido por el RD 436/2004, de 12
de marzo, por el que se establece la metodologia para la actualizacion y sistematizacién del ré-
gimen Juridico y econdmico de la actividad de produccion de energia elécirica en régimen especial.
Para SAENZ DE MIERA?! la aprobacwn de este Real Decreto supuso una me-
jora del régimen econémico de las energias renovables respecto de la anterior
normativa al reforzarse los siguientes principios: a) predictibilidad, al garantizar la
remuneracion a lo largo de la vida del activo, con rentabilidades a largo plazo; b)
estabilidad, ya que fij6 un marco estable eliminando la retroactividad de las revi-
siones de tarifas, primas y complementos, que se aplicarian tinicamente a las ins-
talaciones posteriores a la revision (art. 40.3); y c) rentabilidad de la inversion, me-
diante la definiciéon de un escenario de suficiencia de la retribucién, necesario pa-
ra el desarrollo de las inversiones. Se trataba, en definitiva, de ofrecer un marco
predecible y seguro, acorde con el objetivo de fomento de las energias renovables,
con lo que cada proyecto de instalaciéon conocia de antemano las retribuciones
que iba a percibir por la generaciéon durante toda su vida util, y las revisiones cua-
trienales no afectarian a las instalaciones puestas en funcionamiento antes de su
entrada en vigor. No obstante las mejores intenciones y todo el optimismo posi-
ble en cuanto a la estabilidad normativa que el RD 436/2004 decia aportar al
sistema desde el preambulo lo cierto es que a la postre estuvo vigente no mas de
tres anos.

21 SAENZ DE MIERA CARDENAS, G.: “El marco regulatorio de las encrgfas renovables en Espafia”,
en Becker, F. Cazorla Pricto, J.L., Martinez Simancas, J., (Dirs.) Tratado de Energias Renovables, Edit.
THOMSON REUTERS, Cizur Menor (Navarra), 2010, pag. 691.
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En cuanto al régimen econdémico, el RD 436/2004 siguié manteniendo la po-
sibilidad de venta al distribuidor (obligado a adquirirla para la venta al consumi-
dor final) por la que se percibiria un precio fijo -tarifa regulada- o la venta al mer-
cado libre, obteniendo en este caso el precio de mercado mas una prima o incen-
tivo. La diferencia con el régimen anterior estriba en que se elimina la prima en
la opcion de venta al distribuidor, que ahora se retribuye conforme a una tarifa
referenciada indirectamente al mercado mediante la técnica de la tarifa media o
de referencia (art. 23.1), quedando la prima como complemento a la venta de la
energia al mercado, con el objetivo de incentivar la participaciéon en el mercado
y profundizar asi en el proceso de liberalizacion auspiciado por la propia LSE
1997.

Por otra parte, las disposiciones transitorias permitian que continuaran apli-
candose los regimenes anteriores derivados de los ya citados Reales Decretos
2366/1994, de 9 de diciembre, y 2818/1998 de 23 de diciembre (su inmediato
predecesor) sin especificar por cuanto tiempo. Por lo demas, en ambos casos se
permitia a las instalaciones la posibilidad de renunciar al régimen econdémico
transitorio, es decir, el anteriormente vigente, e integrarse plenamente en el nue-
vo Real Decreto.

Finalmente, antes de pasar a la exposicion del tercer periodo reglamentario
de la LSE 1997, debe subrayarse que durante la vigencia de los dos periodos re-
glamentarios desarrollados respectivamente bajo los Reales Decretos 2818/1998
y 436/2004, atn pervivia el derecho transitorio establecido en el de RD
2366/1994, que era una norma de desarrollo de la Ley 82/1980, con lo que des-
de el punto de vista de la certeza del derecho aplicable el panorama era real-
mente complejo. No obstante, a la aprobacion del RD 661/2007 tnicamente
quedaba vigente el régimen transitorio establecido por éste, extinguiéndose todos

los regimenes transitorios anteriores??.

C. Periodo reglamentario 2007-2013.

La norma de referencia de este periodo reglamentario fue el RD 66172007,
de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régi-
men especial. En cuanto al régimen econémico de las instalaciones, lo primero que
cabe indicar es que se reconocia para la venta de la energia producida la tradi-
cional opcion entre la cesion al sistema y percibir por ello una tarifa regulada (art.
24.1. aptdo. a’), o venderla al mercado libremente en el mercado mayorista o me-

22 NEBREDA PEREZ, J.M.: Aspectos juridicos de la produccion. .. ob. cit. pag. 276 y 277.
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diante contratacién bilateral percibiendo en este caso el precio negociado mas
una prima (art 24.1 aptdo. b’), a lo que habria que anadir la retribuciéon por otros
complementos?3. En el caso de la venta a tarifa, siendo ésta una cantidad fija, iinica
para todos los periodos de programacion (art. 25), la cantidad ni siquiera es homogénea
para todas las instalaciones, pues su determinacién concreta depende de varios
factores como el tipo de tecnologia de generacién, potencia instalada y antigtie-
dad, estableciéndose las reglas concretas en los arts. 35 a 42. Ademas, en el caso
de la venta al mercado, la prima a percibir tampoco tiene por qué ser una canti-
dad fija, permitiendo el art. 27 del Real Decreto para cierto tipo de instalaciones
de producciéon que se trate de una prima variable, en funciéon de los parametros
que el mismo articulo indica.

Ahora bien, el RD 661/2007 no contenia un régimen de vigencia indefinida,
estableciéndose varios mecanismos para la revision de las tarifas y las primas con
la finalidad de aportar certeza y seguridad juridica a las modificaciones norma-
tivas posteriores”*. Dejando ahora al margen las revisiones relativas a la actuali-
zacion ordinaria -tarifas, primas y complementos (art. 44.1) que, dicho simplifi-
cadamente, son un mero ajuste al IPC y a la evolucién de precios de algunas ma-
terias primas-, el art. 44.3 prevé la revision general del sistema retributivo en su
conjunto, primero durante el afilo 2010 y luego cada cuatro afios, procediéndose
a la revision de las tarifas, primas, complementos y otros parametros para cada
una de las tecnologias segtin las premisas establecidas en dicho precepto. Por su
parte, tampoco cabe olvidar el mecanismo instaurado en el art. 22 conforme al
cual, alcanzado un determinado porcentaje (85 por 100) de implantaciéon sobre
el objetivo de potencia previsto para cada tipo de tecnologia (arts. 35 a 42), se
abriria un periodo transitorio no inferior a un afio, al finalizar el cual las nuevas

instalaciones no tendrian derecho a prima?>.

23 El propio RD 661/2007 reconoce los complementos por discriminacién horaria eficiencia, por energia
reactiva y por garantia de potencia, (arts. 26, 28, 29 y Disposicion Adicional Segunda respectivamente), a
lo que habrian de anadirse los reconocidos en otras normas, como los pagos por capacidad recogidos en la
Orcen ITC/2794/2007 entre otros.

2t JOVER GOMEZ FERRER, J.M., ob. cit. realiza un andlisis detallado de los mecanismos de revision
del régimen retributivo contenido en el RD 661/2007 (pag. 109 vy ss.).

25 Establecidos por entonces en el Plan de Energias Renovables 2005-2010 aprobado por el Conscjo de
Ministros el 26 de agosto de 2005 y la Estrategia de ahorro y Eficiencia Energética en Espana (E4) 2004-
2012, aprobada por el Gobierno el 28 de noviembre de 2003. El actualmente vigente PER 2011-2020 se
aprob6 por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de noviembre de 2011, estableciendo objetivos acor-
des con la Directiva 2009/28/CE. En cuanto a la Estrategia de ahorro y Eficiencia Energética en Espana
se han aprobado los Planes de Accién para el periodo 2005-2007); el Plan de Accién 2008-2012, aproba-
do por el Consejo de Ministros el 20 de julio de 2007 y el Plan de Accion 2011-2020, aprobado por Acuer-
do del Consejo de Ministros el 29 de julio de 2011.
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Precisamente el objeto del RD 157872008, fue cumplir con el mandato con-
tenido en el art. 22, para la generacion desde instalaciones de tecnologia so-
lar fotovoltaica pues segin puede leerse en el preambulo, en agosto de 2007
(es decir, pocos meses después de la aprobacion del RD 661/2007) ya se habia
superado el 85 por ciento del objetivo de potencia instalada fotovoltaica para
2010. Dado el espectacular crecimiento de esta tecnologia, se hizo necesario es-
tablecer objetivos de potencia anuales cuya tendencia evolucionaba al alza, esta-
bleciendo un nuevo régimen basado en la racionalizacion de la retribucién, de mane-
ra que fuese lo suficientemente atractiva como para favorecer las inversiones, pe-
ro no tan excesiva que repercutiese en los costes del sistema y desincentivase la
investigacion y desarrollo de estas tecnologias. El nuevo régimen retributivo se
aplica exclusivamente a las instalaciones fotovoltaicas inscritas en el Registro de
Instalaciones de Régimen Especial con posterioridad al 29 de septiembre de
2008 (art. 2), fijandose las tarifas mediante sucesivas convocatorias en las que se
establecen previamente cupos de potencia, para lo que se crea el Registro de Prea-
signacion de Retribucion?® cuya inscripcién previa era obligatoria para tener de-
recho a retribucion. Al margen de tecnicismos, el mecanismo de fijaciéon de la ta-
rifa es aparentemente sencillo: establecido el cupo de potencia para cada convo-
catoria (art. 5), las tarifas variarian en funcion de la potencia que llegase a adju-
dicarse, abaratandose si se cubre completamente el cupo e incrementandose en
caso contrario.

Por su parte, el Real Decreto-ley 6/2009 generalizé el mecanismo de registro
de preasignacion de retribucién para todas las instalaciones de régimen especial
(art. 4) como condicién previa para obtener el derecho a la retribucién reconoci-
da en el RD 661/2007, siendo su funcionamiento sensiblemente distinto al esta-
blecido el RD 1578/2008, para las fotovoltaicas, ya que no se establecian convo-
catorias ni cupos de potencia, de modo que la inscripcién en el pre-registro era
automatica hasta que se cubriesen los objetivos de potencia fijados en los arts. 38
a 42 del RD 661/2007 para cada tecnologia, momento en el cual ya no tendri-
an derecho a la retribucioén prevista en la norma, y deberia establecerse un nue-
vo régimen de retribucién en los términos expuestos en el apartado segundo de
la Disposiciéon Transitoria Quinta.

26 En dependencia del Ministerio de Industria, se trata de una subseccion del Registro Administrativo de
Instalaciones de Produccion de Energia Eléctrica a que se refiere el art. 21.4 de la LSE 1997, desarrolla-
do en el Titulo VIII del RD 1955/2000, de 1 de diciembre (arts. 165 vy ss.).
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El dltimo hito de este periodo regulatorio lo constituye el Real Decreto-ley
1/2012 de 27 de enero?’, que suprimio6 los incentivos econémicos para las nue-
vas instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial que a la
fecha de entrada en vigor de la norma —el mismo dia de su publicacién- no estu-
vieran inscritas en el Registro de Preasignacion de Retribuciéon. El Real Decreto-
ley alcanza a la totalidad de tecnologias de generacion incluidas en el régimen es-
pecial e incluso a aquellas de régimen ordinario que tenian reconocidos algunos
incentivos (art. 1), eliminandose paras las nuevas instalaciones las tarifas regula-
das, primas, limites, y complementos reconocidos en el RD 661/2007 (art. 3, apt-
dos.1y 2).

En definitiva, debe hacerse notar que realmente el régimen especial de pro-
duccién de energia eléctrica en este periodo reglamentario no estaba integrado
por un tnico régimen retributivo, sino por distintos regimenes que resultan, fun-
damentalmente, de las diferentes tecnologias empleadas -pues las primas e in-
centivos varian entre unas y otras-, asi como de la fecha de puesta en funciona-
miento de las instalaciones. En efecto, aunque el régimen mas extendido fue el
recogido en el citado RD 661/2007, podemos sefialar al menos cuatro regime-
nes retributivos segun la fecha de puesta en funcionamiento de la instalacion: a)
instalaciones anteriores al RD 661/2007, a las que serian de aplicacion lo dis-
puesto en sus disposiciones transitorias; b) las instalaciones a las que son de apli-
cacion el RD 661/2007; ) las instalaciones que entraron en funcionamiento pos-
teriormente a la fecha senalada por el art. 22 del RD 661/2007 y que se regula-
ban fundamentalmente por lo dispuesto en el RD 1578/2008 y Real Decreto-ley
6/2009; y d) las instalaciones posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 1/2012, que carecian de derecho a primas. Este era el singular panorama re-
gulatorio al momento de aprobarse el reciente Real Decreto-ley 9/2013, de 12
de julio, que vino a alterar completamente la regulacién en la materia como se-
guidamente analizamos.

II. EL VIGENTE REGIMEN ECONOMICO DE LA PRODUC-
CION DE ENERGIA ELECTRICA DESDE FUENTES RENO-
VABLES

El Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes
para garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico, inaugurd un nuevo ciclo en

%7 La denominacién completa es Real Decreto-ley 1/2012 de 27 de enero, por el que se procede a la suspension
de los procedimientos de preasignacion de retribucion y a la supresion de los incentivos econdmicos para nuevas instalaciones
de produccion de energia eléctrica a partir de cogeneracion, fuentes de energia renovables y residuos
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la regulacion del régimen juridico y econémico de las energias renovables, pues
no en vano procedi6 a modificar completamente la ordenacioén neuralgica del ré-
gimen especial contenida en los apartados 4 y 5 de la propia LSE 1997, regula-
cién que a los pocos meses se ha incorporado a la nueva Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico (LSE 2013) en el apartado 7 de su art. 14. No pare-
ce exagerado afirmar que se trata de la modificacion de mayor calado en esta
materia en dos décadas, al suponer un drastico cambio de orientaciéon en la po-
litica de fomento de las energias renovables, ya que desaparecen de la propia Ley
de cabecera del sector el sistema de primas, confiando al libre mercado su retri-
bucién econémica -es decir, al rendimiento obtenido directamente por la venta
de energia valorada al precio de mercado- garantizando, eso si, unos costes es-
tandarizados que permitan a las energias renovables competir en igualdad de
condiciones con las tecnologias de produccién convencionales.

Es importante aclarar que si el Real Decreto-ley 9/2013 llevé a cabo una re-
consideracion a fondo del régimen especial, su defuncion, -al menos nominal- la cer-
tifica la LSE 2013. En efecto, el preambulo de la LSE 2013 afirma la innecesari-
dad de mantener los conceptos diferenciados de régimen especial y régimen or-
dinario dada la madurez alcanzada en el mercado por estas tecnologias, motivo
por el cual el art. 14.5 de la Ley regula de manera unificada la retribucion a ac-
tividad de produccién de energia eléctrica, sin distinguir si su origen es una fuen-
te renovable o convencional. No obstante la desaparicion de las referencias ex-
presas a un régimen especial, debe tenerse presente que la propia LSE 2013 permi-
te la posibilidad, excepcional ahora, de reconocer un régimen retributivo singu-
lar a las instalaciones de produccién desde fuentes renovables en el extenso apar-
tado 7 del art. 14, para lo que se habilita directamente al Gobierno, bajo los pa-
rametros establecidos en el citado precepto y cuyas lineas esenciales se exponen
a continuacion.

Lo primero que debe subrayarse es la excepcionalidad de la posibilidad otor-
gada al Gobierno para establecer un singular régimen retributivo a las instala-
ciones de produccion desde fuentes renovables, cogeneraciéon y residuos por el
art. 14.7 LSE 2013, viniendo condicionada esta potestad por la existencia de
cumplimiento de objetivos energéticos derivados del Derecho de la Union Euro-
pea, o cuando de ello se derive una reduccién del coste energético o de la de-
pendencia energética exterior. Por afiadidura, el otorgamiento del régimen retri-
butivo se establecera mediante procedimientos de concurrencia competitiva.

Sentado lo anterior, conforme a los principios establecidos por la Ley, la re-
tribucion econémica de estas actividades estard integrada por la venta de energia
a precio de mercado més una retribucién especifica que permita cubrir, estric-
tamente, los costes de las instalaciones de energias renovables, con lo que se tra-
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ta de garantizar que estas instalaciones puedan competir en el mercado en igual-
dad de condiciones con el resto de las instalaciones de fuentes convencionales,
pudiendo obtener asi una rentabilidad razonable en relacidén con las wnstalaciones tipo
que se concreten reglamentariamente. En consecuencia, fuera del garantizado n:-
vel minimo necesario para cubrir los costes de estas tecnologias que integra la retribu-
ci6n especifica, su rentabilidad se obtendra por el precio de mercado de la ener-
gia negociada.

La retribucion especifica recogida en el art. 14.7 LSE estara compuesta por
una remuneracion que cubra, por una parte, los costes de inversion para cada instala-
cion tipo que no pueden ser recuperados por la venta de la energia en el mercado (retribucién
a la inversion) y por otra, la diferencia entre los costes de explotacion y los ingresos por la
participacion en el mercado de produccion de dicha instalacion tipo (retribucion a la opera-
ci6n). En suma, se trata de una rigurosa proteccion de costes que faciliten la com-
petencia de las energias renovables con el resto de tecnologias del mercado. Aho-
ra bien, debe hacerse notar la importante potestad otorgada al Gobierno para la
concrecion de los conceptos que integran el calculo de las retribuciones especifi-
cas, referenciadas a mstalaciones tipo, debiendo considerarse costes ¢ ingresos estdndar
en relacion a una empresa eficiente y bien gestionada, de lo que resultara la rentabilidad
razonable, que segtn precisa la Ley se establecera sobre el rendimiento medio en
el mercado secundario de las Obligaciones del Estado a diez anos aplicando el di-
ferencial adecuado.

Cabe afnadir que, por su parte, el art. 14.4 LSE 2013 procura dotar de cierta
estabilidad al régimen econdémico estableciendo periodos regulatorios que tendrdn una
vigencia de seis afios, de manera que, con caracter general, la revision de los pardme-
tros retributivos se lleve a cabo al comienzo de cada periodo, si bien se anaden al-
gunas reglas especiales que permiten el ajuste de determinados parametros den-
tro del periodo retributivo.

En otro orden de cosas, si ya de por si es llamativo el profundo cambio de
orientacion en la regulacion de la materia, no lo es menos la inmediatez con que
el legislador pretende aplicarlo, fijando su entrada en vigor al dia siguiente de su
publicacion (tanto del Real Decreto-ley 9/2013 como de la LSE 2013), siendo asi
que ya el Real Decreto-ley 9/2013 derogé expresamente todo el corpus regla-
mentario anterior (RD 661/2007 y disposiciones concordantes) y ello atn care-
ciendo el nuevo sistema de las necesarias normas de desarrollo para llevarlo a la
practica. Por simplificar la exposicion, de la lectura conjunta de lo dispuesto en
la Disposiciéon Derogatoria Unica, Disposicion Final Segunda, Disposiciéon Tran-
sitoria Tercera y Disposicion Adicional Primera del Real Decreto-ley 972013, asi
como de las previsiones contenidas en la Disposicion Final Tercera LSE 2013, re-
sulta lo siguiente: a) en todo caso el nuevo sistema retributivo entra en vigor al dia
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siguiente de la publicacién del Real Decreto-ley 9/2013 conforme a los pardame-
tros que éste establece con rango legal; b) se deroga la normativa de desarrollo
anterior que regulaba la retribucion a las instalaciones en régimen especial, es de-
cir los Reales Decretos 661/2007 y art.4 del RD-ley 6/2009; ¢) no obstante lo
cual, lo previsto en éstas normas de desarrollo se aplicara transitoriamente hasta
la aprobacion de las disposiciones necesarias que permitan la plena aplicacion de
los parametros legalmente establecidos en la nueva regulacion; d) los abonos re-
alizados conforme a la normativa transitoriamente vigente tendran el caracter de
pago a cuenta hasta que se fijen las cantidades a percibir por la normativa que
desarrolle los parametros previstos en la Ley, a la vista de lo cual se procedera a
la regularizacion de los derechos de cobro u obligaciones de pago que resulten de
la aplicacion de la nueva metodologia con efectos desde la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 9/2013.

Resulta patente de cuanto hemos expuesto que las consideraciones mas so-
bresalientes que plantea la nueva normativa se encaminan en un doble sentido:
en primer lugar, la incidencia sobre los principios de seguridad juridica y con-
fianza legitima que pudiera plantear la nueva regulacion, pues no se establece
plazo alguno de adaptacion transitoria al nuevo régimen econémico de las insta-
laciones de produccion que ya estaban en funcionamiento, siendo el nuevo siste-
ma retributivo aplicable desde el dia siguiente de la entrada en vigor de la LSE
2013 (y en su momento del RD-ley 9/2013), con lo que ello pudiera suponer so-
bre la frustracion de expectativas econoémicas generadas al amparo de la norma-
tiva derogada; y en segundo lugar, la posible vulneraciéon del principio de irre-
troactividad de las disposiciones administrativas, pues como se ha dicho, el régi-
men econémico nuevamente establecido por el Real Decreto-ley 9/2013 es apli-
cable inmediatamente, de manera que la futura norma reglamentaria que desa-
rrolla la rentabilidad razonable reconocera derechos de cobro que vendran referidos
a un momento anterior a su aprobacion, es decir, el plazo que media entre la
aprobacion de los parametros legales por el RD-ley 9/2013 y su posterior con-
crecion por el reglamento.

III. TIPOLOGiA DE MODIFICACIONES QUE PUEDEN AFECTAR AL
REGIMEN ECONOMICO DE LAS INSTALACIONES

Expuestas las caracteristicas esenciales de la producciéon de energia desde
fuentes renovables, asi como la su evolucion y régimen retributivo actual, proce-
de describir los distintos tipos de modificaciones normativas que pueden tener in-
cidencia sobre las situaciones y expectativas econémicas creadas al amparo de la
normativa que se modifica o deroga.
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1. Modificaciones en el régimen econémico derivadas de la re-
consideracion general de los parametros retributivos.

Se trata en estos casos de modificaciones del régimen retributivo derivadas de
la aprobacién de una nueva ordenacion general en la materia, ya se trate de ba-
ses establecidas directamente en las Leyes que disciplinan el sector eléctrico, o
bien de modificaciones derivadas de la adopcion de nuevos criterios establecidos
por los reglamentos de cabecera de cada uno de los periodos regulatorios pues-
tos en marcha.

A excepcién de la reciente modificacion de los parametros legales llevada a
cabo por el citado Real Decreto-ley 9/2013, incorporados luego a la LSE 2013,
que establecen su inmediata vigencia desde el dia siguiente a la publicaciéon de la
norma y su aplicacion a las instalaciones ya existentes, lo habitual en este tipo
modificaciones de alcance general habia sido que la norma estableciera su am-
bito de aplicacion respecto de las instalaciones que entrasen en funcionamiento
posteriormente a su entrada en vigor, tratando de evitar el impacto sobre las ex-
pectativas econémicas de las instalaciones acogidas al régimen anterior median-
te la prevision de largos periodos de derecho transitorio durante los cuales los ti-
tulares podran ir adecuando su conducta a la nueva normativa®. Asi, por poner
el ejemplo de los tres Gltimos periodos regulatorios de la LSE 1997, cabe citar las
medidas de amortiguacién contenidas en el RD 2818/1998 (Disposicion Transi-
toria Primera), el RD 436/2004 (Disposicion Transitoria Segunda) y el RD
661/2007 (Disposiciones Transitorias Primera y Segunda). Por ello, hasta la fe-
cha, los casos en los que la norma implanta de manera general un nuevo marco
retributivo — y a pesar del aumento de la litigiosidad que de ello se suele derivar-
se- han sido relativamente pacificos en la jurisprudencia en cuanto a la inciden-
cia del principio de irretroactividad y confianza legitima, pues se trata de una or-
denacion pro futuro para nuevas instalaciones con las necesarias medidas de dere-
cho transitorio para las existentes. Quedaria en estos casos un reproche menor, el
que se deriva de la complejidad normativa derivada de la convivencia de diver-
sos regimenes retributivos, lo que, en su caso, afectaria al principio de seguridad
juridica en cuanto a certeza del derecho aplicable.

28 También es usual, y légico por otra parte, que estas normas prevean la posibilidad del titular de la ins-
talacion de renunciar a las normas de derecho transitorio y acogerse plenamente a la nueva regulacion y
mediante una declaracién expresa al efecto. Asi se recogia, entre otras, en las Disposicion transitoria pri-
mera del RD 281871998, de 23 de diciembre, Disposicion transitoria primera del RD 436/2004, de 12
de marzo y Disposicion transitoria primera RD 661/2007, de 25 de mayo.
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No obstante lo anterior, es necesario llamar la atencién sobre la reforma del
régimen econémico llevada a cabo por el del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de
julio, incorporada ahora a la nueva LSE 2013, dado que el nuevo sistema retri-
butivo es aplicable inmediatamente desde el dia siguiente de publicacion de la
norma y para todas las instalaciones de energia renovables ya existentes, sin es-
perar siquiera a la concrecion de los parametros legales por el necesario desarro-
llo reglamentario: hasta tanto se aprueben estas disposiciones de desarrollo, des-
de el dia siguiente a la publicacion del Real Decreto-ley 9/2013 las instalaciones
cobraran conforme a la normativa anterior en concepto de pago a cuenta, de ma-
nera que cuando se apruebe la futura norma de desarrollo se procedera a la li-
quidacién definitiva. Tal como se ha planteado la reforma del régimen retributi-
vo no parece que la norma vaya a estar exenta de polémica, por la evidente au-
sencia de un minimo de estabilidad y predictibilidad del régimen aplicable —lo
que bien pudiera haberse solucionado estableciendo medidas de derecho transi-
torio- y por la inmediatez con que se lleva a efecto a pesar de carecer de la nece-
saria norma reglamentaria de desarrollo.

2. Normas que establecen regimenes retributivos aplicables tini-
camente a determinadas instalaciones.

En estos supuestos no se trata de una ordenacion general del régimen retri-
butivo sino del establecimiento de un régimen singular para determinadas insta-
laciones que en lo sucesivo entren en funcionamiento, permaneciendo intacto el
régimen econémico de las anteriores de su misma tecnologia, y sin que exista,
ademas, ninguna previsiéon de adaptacion mediante periodos transitorios u otras
medidas. En otras palabras, la nueva norma permite abiertamente la conviven-
cia de distintos regimenes econémicos en funcién de la fecha de puesta en fun-
cionamiento de las instalaciones, simple y llanamente. Hemos analizado este fe-
noémeno al exponer el régimen econoémico del régimen especial bajo la vigencia
del RD 661/2007, pudiendo afiadirse ahora a lo alli expuesto que ello suele ocu-
rrir como consecuencia de la adopcion de nuevos criterios sobre los objetivos de
potencia a alcanzar, estableciéndose las medidas de fomento oportunas para la
instalaciones posteriores, sin incidencia alguna a las anteriores. Son los casos, se-
gun deciamos, de las medidas contempladas en el RD 1578/2008, d Real De-
creto-ley 6/2009, y Real Decreto-ley 1/2012, en los que, a priori, nada se com-
promete los principios de seguridad juridica -en su vertiente de derecho estable y
predecible-, irretroactividad o confianza legitima respecto de las instalaciones
preexistentes. Ahora bien, como en el caso de las modificaciones analizadas en el
apartado anterior, cabe cuestionarse la legitimidad e incluso conveniencia de
mantener la vigencia simultanea de distintos regimenes retributivos a instalacio-
nes de la misma tecnologia, pues la realidad demuestra el complejo sistema re-
tributivo que puede llegar a articularse, en un sistema ya de por si enrevesado,
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con frecuentes reenvios normativos y toda una constelaciéon de normativa técni-
ca que desarrolla los mas variados aspectos, con la critica que ello puede mere-
cer sobre la posible incidencia del principio de seguridad juridica, entendido co-
mo derecho cierto, claro y seguro.

3. Actualizaciones y revisiones ordinarias de los parametros re-
tributivos de referencia.

La actualizacién de los parametros retributivos de referencia tales como ex-
tinguidas primas, tarifas y complementos o como la “retribucién a la operacion”
expresada en el 14.4. criterio 3° de la LSE 2013, integran supuestos de evolucion
de las cantidades previstos en la propia norma expresamente, con el fin de adap-
tar, en el caso de las actualizaciones, las cantidades a las oscilaciones de precio de
las materias primas, que en una economia de mercado suele tener una tendencia
alcista, y, en el caso de las revisiones, al grado de cumplimiento de los objetivos
de potencia que se persiguen en cada momento, consistiendo en una reconside-
racion mas profunda del régimen, pero siguiendo los parametros prefijados en la
norma. Por tanto, no cabria hablar tanto de modificaciones del régimen retribu-
tivo en sentido estricto sino mas bien de actualizaciones y adaptaciones del régi-
men previsto ex ante por la norma.

Ya hemos dado cuenta anteriormente del funcionamiento de este mecanismo al
tratar del régimen econémico en el RD 661/2007, incluido en su art. 44, pudien-
do afiadir ahora que en el mismo sentido se incluian previsiones similares en el RD
281871998, en los arts. 28.2, 29.2 y 30.2 respecto de las actualizaciones y en el art.
32 respecto de las revisiones cuatrienales de las primas y el RD 436/2004, de 12 de
marzo, en su art. 40 respecto de las revisiones cuatrienales, debiendo tenerse en
cuenta que las tarifas, primas, incentivos y complementos se calculaban con arre-
glo al mecanismo de aplicar un porcentaje a la tarifa media o de referencia (arts.
23, 24, 25 y 28 respectivamente), lo que supone su permanente adaptacion. Por lo
demas, a la espera del desarrollo reglamentario de la LSE 2013, prevé que el re-
glamento de desarrollo establezca métodos de ajuste en_funcion de las desviaciones del
precio del mercado respecto de las estimaciones realizadas (14.4.2°) asi como la actualizacion de
los valores de explotacion para las tecnologias cuyo costes de explotaciéon dependan del
precio del combustible (14.4.3°).

Parece claro que este tipo de modificaciones son las que presentan, prima facie,
los menores problemas de colisiéon con los principios de seguridad juridica, irre-
troactividad y confianza legitima. Desde luego en el caso de las actualizaciones se
trata meramente de simples adaptaciones logicas a la evolucion general de los
precios, mientras que en el caso de las revisiones las reglas por las cuales han de
operarse estan previstas de antemano en la norma.
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4. Alteraciones en el régimen econémico derivada de la modifi-
cacion de conceptos distintos de los parametros retributivos
de referencia.

En determinados supuestos el régimen econémico puede verse alterado a
causa de la modificaciéon de conceptos distintos de los propios parametros retri-
butivos preestablecidos -retribucién a la inversion y a la operacion en la LSE
2013 o prima, tarifa y complementos en el régimen anterior- pero que indirecta-
mente afectan a su calculo. Es decir, sin que necesariamente existan reformas,
ajustes o rectificaciones sobre retribucién a la inversion y a la operacion en si mis-
mas, (o anteriormente a las tarifas, primas o complementos) la modificaciéon por
la norma de determinados aspectos que componen el parametro retributivo o
que tienen incidencia sobre su formacion determinan como resultado una modi-
ficacion en los ingresos de las instalaciones o en los costes del régimen. En estos
casos, si bien los parametros retributivos permanecen formalmente inalterados,
la retribucion final de los productores se ve condicionada por la variacion de es-
tos otros factores que afectan a su calculo. Sin intencion de agotar la enumera-
cién de todas las disposiciones que pueden incluirse en esta categoria, pueden ci-
tarse las modificaciones contenidas en el RD 235172004, que introdujo varia-
ciones en la ponderacion de los factores incluidos en la férmula polinémica que
sirve para fijar las primas (arts. 6 y 8); RD 1454/2005, de 2 diciembre, que eli-
miné la percepcién automatica de la prima y la condiciona al cumplimiento de
determinados requisitos (art. 6) ; RD 1565/2010, que limit6 el nimero de afos
segun el cual las instalaciones tendrian derecho a prima; el RD 1614/2010 que
limit6 las horas equivalentes de funcionamiento con derecho a prima para las tec-
nologias solar termoeléctrica y edlica (art. 2) y eliminé la posibilidad de opcion
de retribucién por la venta de energia entre la prima o la tarifa obligando a estas
instalaciones a vender a tarifa (art.3); Real Decreto-ley 14/2010, limit6 las horas
equivalentes de funcionamiento con derecho a pm'ma para la tecnologia solar fo-
tovoltaica (Disposicion Adicional Primera); y el mas reciente Real Decreto-ley
2/2013, que sustituye la referencia al Indice de Precios de Consumo (IPC) por el
Indice de Precios de Consumo a impuestos constantes (IPC-C) en todas las me-
todologias que rigen la actualizacion de las retribuciones, tarifas y primas que
perciban los sujetos del sistema eléctrico.

La catalogacion de las modificaciones que pueden incidir en la formacion de
la retribucion efectiva del productor pone al descubierto la diversidad de situa-
clones que pueden afectar a las expectativas econémicas de las instalaciones re-
novables, asi como la debilidad del marco regulatorio para garantizar un minimo
de estabilidad normativa o predictibilidad sobre el que asentar las futuras deci-
siones de inversion, correspondiendo analizar en los aparados siguientes la cues-
ti6n desde su perspectiva jurisprudencial.
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IV. LA INCIDENCIA DEL RIESGO REGULATORIO SOBRE
LAS EXPECTATIVAS ECONOMICAS EN LA JURISPRU-
DENCIA

1. Introduccién.

Presentadas ya las lineas esenciales sobre las que se desenvuelve la regulacion
del régimen de producciéon de energia eléctrica desde fuentes renovables y una
vez mostrados los continuos y diversos tipos de modificaciones normativas que
pueden incidir en la formacién de la retribucion efectiva del productor, las cues-
tiones claves a dilucidar son: (i) las condiciones que deben darse para que el ne-
cesario dinamismo del ordenamiento juridico, mas evidentes en este sector nece-
sitado de continuas adaptaciones técnicas, se vea armonizado con el principio de
seguridad juridica; (i) en qué medida puede considerarse ajustada al ordena-
miento juridico las norma mediante la que se impone un nuevo régimen retribu-
tivo a los titulares de instalaciones existentes, es decir, la aplicacion pro futuro de la
norma a situaciones que provienen del pasado, lo que se resuelve mediante la co-
rrecta aplicacion del principio de irretroactividad; y (iii) en qué medida el alto
grado de mutabilidad normativa en el sector afecta a las expectativas econémi-
cas de los titulares de las instalaciones cuyas decisiones se adoptaron apoyandose
en un determinado marco regulatorio, lo que nos lleva al analisis del principio de
confianza legitima.

Ala vista de ello, en el presente epigrafe se analiza el estado actual de la cues-
ti6n, exponiendo de forma sintética la doctrina del Tribunal Constitucional ver-
tida sobre cada uno de los principios para luego analizar la mas reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo vertida concretamente en materia de produc-
ci6n de energia desde fuentes renovables. Puede adelantarse ya que la jurispru-
dencia en esta materia es continuadora de una la linea argumental iniciada hace
ya algunos anos en relacion con las modificaciones normativas que afectan a la
economia de estas instalaciones, observandose que si bien en los primeros pro-
nunciamientos el razonamiento se sustentaba principalmente en la aplicacion de
los principios de seguridad juridica y confianza legitima, a esta linea argumental
se le ha encadenado con posterioridad el principio de irretroactividad, que luce
con mayor énfasis en las sentencias mas recientes®”. El ltimo hito de esta linca

29 Asi de entre los recursos en los que tnicamente se alegaba la vulneraciéon del principio de seguridad ju-
ridica y confianza legitima, vid. SSTS 25 de octubre de 2006 (Ar. 8824), 20 de marzo de 2007, (Ar. 3286),
30 de junio de 2007, (Ar. 3046), 23 de febrero de 2009, (Ar. 1803). De entre las sentencias en las que, ade-
mas incorporan a la argumentacién el principio de irretroactividad, zid. SSTS 9 de octubre de 2007,
(Ar.6311), 10 de octubre de 2007 (Ar. 7050), 9 de diciembre de 2009 (Ar. 2010\2075) y SSTS de 12 abril
2012 (Ar. 5771), entre otras referidas exclusivamente a la produccién de energia desde fuentes renovables.
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jurisprudencial lo constituye un conjunto de sentencias de contenido sustancial-
mente idéntico recaidas en distintos recursos planteados contra el RD
156572010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados aspectos
relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, en las que, a la
vista de la esmerada exposicion de los distintos principios generales estudiados, el
Tribunal Supremo parece querer pacificar definitivamente la cuestion, susten-
tando su argumentacion en (i) el rechazo a la petrificaciéon del ordenamiento ju-
ridico que provocaria la aplicaciéon del principio de seguridad juridica en sentido
absoluto, (i1) la ausencia de quiebra de la confianza legitima de los productores
de energias renovables por tratarse de modificaciones en cierto sentido previsi-
bles, y (iii) la falta de vulneracién del principio de irretroactividad fundada en una
exacta aplicaciéon del alcance y limites del principio, cuestiones todas ellas sobre
las que nos extenderemos en los sucesivos apartados3’.

2. Los conceptos de “regulacion” y de “riesgo regulatorio”.

Es oportuno comenzar el tratamiento del estado actual de la cuestion en la ju-
risprudencia dedicando unas lineas a los conceptos que estan en el origen mismo
del problema, pues no es sino la intensa actividad normativa del Estado sobre de-
terminados sectores econémicos -regulacion-, la que provoca que el cambio de cri-
terio normativo altere situaciones de hecho o expectativas econémicas nacidas
bajo la normativa anterior —7iesgo regulatorio-. Y se imponen estas precisiones pre-
vias porque ambos términos, a fuerza de usarlos, cuentan con acepciones de uso
ordinario en las que no tiene porqué reconocerse el fenomeno concreto a que nos
estamos refiriendo.

En efecto, el ordenamiento juridico espanol tradicionalmente habia entendi-
do el término regulacion su sentido propio, como creacién de regulae, o conjunto de
normas vinculantes sobre una concreta materia®!, lo que sin embargo no debe

30 Aunque se trata de recursos independientes, todos tienen por objeto la impugnacion del citado RD
156572010, de 19 de noviembre, y todos ellos reiteran, literalmente, los fundamentos juridicos en los que
se basa el fallo. Se trata de seis SSTS de 12 abril 2012 (Ar. 5771, Ar. 5775, Ar. 151846, Ar. 151846, Ar.
5275 y Ar. 5798), dos SSTS de 19 de abril de 2012 (Ar. 151847 y Ar.151886), ST 23 abril 2012
(Ar.151892) dos SSTS de 3 de mayo 2012 (Ar. 6463 y Ar.180864), ST de 10 mayo 2012 (Ar. 180794), ST
de 14 mayo 2012 (Ar. 7308), dos SSTS 18 de mayo de 2012 (Ar. 6863 y Ar. 180774), ST'S 29 enero 2013
(Ar. 1534) y ST'S 25 junio 2013 (Ar.6725).

31 En este sentido oid. CAMPOS SANCHEZ BORDONA, M.: “Regulacién como finalidad distinta al de-
recho de la competencia”, en GUILLEN CARAMES,J.: Derecho de la competencia_y regulacion en la actividad
de las Administraciones Piblicas. Edit. THOMSON CIVITAS, Cizur Menor (Navarra), 2011. pags. 87 y ss.
El autor cita como ejemplos, el Decreto de 21 de agosto de 1934, que cred el Servicio oficial de inspec-
cion, vigilancia y regulaciin, de las exportaciones; la Ley 34/1946, de bases para la regulacion de los arren-
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impedir reconocer que bajo tal denominacién actualmente se designa también al
conjunto normativo que se ha venido formando progresivamente al ritmo de la
liberalizacion de los distintos sectores econéomico sobre los que tradicionalmente
el Estado habia ostentado el monopolio de la explotacion®?. Este proceso de li-
beralizacién vino impuesto, como se sabe, como consecuencia de la aplicaciéon
del Derecho de la Unién Europea sobre determinados sectores sobre los que el
Estado ostentaba el monopolio (energia, telecomunicaciones, transportes y servi-
cios postales, entre otros) y en general sobre aquellos sectores de actividad eco-
noémica sobre los que la Unién Europea entiende que la mejor garantia de pres-
tacion es la que proporciona el mercado, con lo que se considera necesaria mi-
norar en cualquier casos el intervencionismo putblico para dar protagonismo a las
reglas de la libre competencia (sector financiero, medios audiovisuales, comercio
interior y exterior, deporte, ...) Del mencionado proceso de liberalizaciéon, aun
no concluido del todo, ha quedado un vasto conjunto normativo para cada uno
de los sectores econdmicos, normalmente supervisados bajo la autoridad de de-
terminados organismos independientes, denominados también organismos regula-
dores o autoridades reguladoras, y numerosos trabajos doctrinales publicados en las

dos ultimas décadas que dan buena cuenta del acogimiento de esta nueva acep-
cién entre los autores?®. En palabras de PAREJO ALFONSO3*

Regulacion significa, por tanto y en este sentido, control estatal de sectores de la economia en
los que, tras la pertinente operacion de liberalizacion- privatizacion, debe funcionar el mer-
cado. De ahi que se le conceptite como “Derecho de las consecuencias de la privatizacion™. ...

Lo que se intenta poner de manifiesto es que detras de la acepcion del con-
cepto de regulacion referida a los sectores econdémicos lo que existe es todo un nue-

damientos; la Ley 26/1968, de creacion del fondo de ordenacion vy regulacion de productos y precios agra-
rios, la Ley 10/1975, de regulacion de la moneda metalica o la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-Administrativa.

32 En este sentido, RODRIGUEZ BAJON, S.: “El concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurispruden-
cial. Contenido, efectos y limites”. RAP n°188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 189-205.

33 Sobre la abundante bibliografia en la que se utiliza esta nociéon de “regulacion”, vid. PAREJO AL-
FONSO, L.,: “Las relaciones y delimitacién de competencias entre el regulador independiente y la Ad-
ministracién General del Estado”, en SERRANO GONZALEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, M.
(Dirs.): Cuestiones actuales del Derecho de la Energia. Regulacién, competencia y control judicial. Edit.
Tustel, Madrid, 2010, pag. 60.

También sobre el fendmeno fuera de nuestras fronteras, DARNACULLETA i GARDELLA, M.M.: “La
recepcion y desarrollo de los conceptos y formulas de la regulacion. El debate en la Republica Federal Ale-
mana”, en MUNOZ MACHADO, S. (Coord.) Derecho de la Regulacién Econdmica, Tomo 1, Fundamentos ¢ Ins-
tituctones de la Regulacion, pags. 349-384.

3% Ob. cit. pag. 62.
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vo replanteamiento de las técnicas y potestades por los que se lleva a efecto la tra-
dicional actividad prestacional del Estado en un determinados sectores econémi-
cos, y en definitiva, la sustitucion de la técnica del servicio pablico en sentido sub-
Jetvo u orgdnico por el servicio publico en sentido funcional, con lo que si bien se eli-
mina la titularidad publica del monopolio del servicio, se mantiene su interven-
ci6on mediante otras técnicas que la hacen compatible con el libre mercado®.

Por su parte, con el concepto de riesgo regulatorio, nos venimos a referir a cier-
tas consecuencias derivadas del proceso regulacidn, es decir, las consecuencias de-
rivadas de la incertidumbre que genera la formacién paulatina del corpus norma-
tivo del sector econémico liberalizado. La expresion, por tanto, viene referida a
la situacién de incertidumbre asociada a la posibilidad de sufrir la modificaciéon
el marco juridico de estos sectores econémicos y que es consecuencia de su evo-
lucién hacia la entrega al mercado, sentido plenamente acogido por el Consejo
de Estado como por la Comision Nacional de la Energia®®. En cuanto a la re-
cepcion por el Tribunal Supremo del concepto de “riesgo regulatorio”, cabe se-
flalar que es cominmente utilizado desde la conocida STS de 11 de junio de
2001 (Ar. 2002\6075), relativa a los Costes de Transicion a la Gompetencia en el
sector eléctrico, con los que se compensaba por las cantidades desembolsadas por
las empresas en una situaciéon normativa de regulacion e intervenciéon publica y
que no podrian ser recuperados en una situacion de mercado en competencia®’.
Posteriores sentencias referidas ya al concreto ambito de instalaciones de pro-
duccién desde fuentes renovables han mantenido el significado del concepto
“riesgo regulatorio” entendida como posibilidad de variacién de la normativa en sentido
en cierto modo previsible que debe ser soportada por los interesados.

Expuesto lo anterior, cabe resumir que la expresion de resgo regulatorio hace re-
ferencia ordinariamente al fenémeno de intenso dinamismo y variabilidad nor-
mativa propios de sectores econoémicos liberalizados, no siempre deseable pero,
al parecer, ineludible dados los necesarios ajustes normativos de los sectores eco-
noémicos en su transito a las reglas del libre mercado.

35 En este sentido FERNANDEZ, T.R.: “Del servicio pablico a la liberalizaciéon desde 1950 hasta hoy”,
RAP n? 150, septiembre-diciembre 1999, pag. 60.

36 Asi, en Dictamenes del Consejo de Estado 105972011, de 22 de junio (aptdo. 4.E.a) 2264/2010, de 4
de noviembre (aptdo. 4.a); Informe de la Comision Nacional de la Energia 3/2007, de 14 de febrero (pa-
gina 19).

37 RODRIGUEZ BAJON, S.: “El concepto de ... ob. cit.
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3. El principio de seguridad juridica.
A. Delimitacién del principio por el Tribunal Constitucional.

La invocacion del principio de seguridad juridica, en sentido estricto, remite in-
mediatamente a la idea de certeza del Derecho, y, por tanto, con ella se hace refe-
rencia ordinariamente a la previsibilidad y certidumbre de las normas de modo
que, siendo conocidas de antemano las reglas y técnicas del ordenamiento juridico,
el interesado pueda adaptar rectamente su conducta al sentido de la norma, con lo
que las expectativas derivadas de esta conducta no se vean defraudadas por ulte-
riores cambios normativos*®. Sin embargo no hay que olvidar que el principio de
seguridad juridica puede ser entendido en sentido amplio, haciendo referencia en
este caso a un valor del ordenamiento juridico cuyo alcance se manifiesta en los va-
lores que van mas alla de la mera de la seguridad juridica entendida como certeza
del derecho positivo®, lo que ha sido condensado por el Tribunal Constitucional
en STC 100/2012, de 8 de mayo en los siguientes términos:

con relacion al principio de seguridad juridica hemos dicho insistentemente que viene a ser la
suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no_favora-
ble e interdiccion de la arbitrariedad, equilibrada de tal suerte que permita promover; en el orden
Juridico, la justicia y la igualdad, en libertad ( ...). Es decir, la seguridad juridica
entendida como la certeza sobre la normativa juridica aplicable y los
intereses juridicamente tutelados (STC 15/1986, de 31 de enero, I 1), como
la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de
ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho (STC 56/1991,
de 14 de febrero I' 5), como la claridad del legislador y no la confusion nor-
mativa (STC 46/1990, de 15 de marzo, E 4). (E] 10)

Con lo dicho se hace evidente la intima relacion del principio de seguridad ju-
ridica con el principio de confianza legitima, con el que se protege a los intere-
sados que acomodaron su conducta al confiados en las actuaciones previas de los
Poderes Publicos -expectativa de cudl ha de ser la actuaciéon del poder en la apli-
cacion del Derecho-, asi como la relacién de ambos con el principio de irretro-
actividad, pues también parece evidente que los problemas derivados de la suce-
si6n normativa normalmente también afectaran a aquellos principios, cuestiones
sobre las que nos detendremos mas adelante.

38 Para una vision completa de la dindmica del principio en el Derecho Administrativo puede verse en
BERME]JO VERA, J.: “El principio de seguridad juridica”, en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.):
Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Edit. LA LEY, Madrid, 2010.

39 En este sentido, vid. PEREZ LUNO, A.E.: La seguridad juridica. Edit. Ariel, Madrid, 1991.
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Convengamos, en términos mas estrictos y siguiendo en este punto la doctrina
del TG, (SSTC 27/1981, 99/1987 y 227/1988), que al invocar el principio de se-
guridad juridica como garantia de un derecho individual estamos refiriéndonos a
la exigencia de una normativa entendida como “Derecho seguro”, de manera que
sus previsiones puedan contemplarse sin insoportables margenes de error; y “De-
recho previsible”, de modo que no se halle expuesta a cambios tan frecuentes e im-
previsibles que impidan adecuar razonablemente a las sucesivas previsiones nor-
mativas las conductas de sus destinatarios. Siguiendo esta acepcion del principio
entendido en sentido estricto, lo que en definitiva supone certeza y estabilidad
normativa, los contornos de la figura quedan delimitados segin el Tribunal
Constitucional teniendo en cuenta las siguientes coordenadas: a) la seguridad juri-
dica no puede erigirse en un valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacién
o petrificaciéon del ordenamiento juridico*’; b) tampoco puede entenderse como
un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen de-
terminado*!; ¢) no obstante lo anterior, la seguridad juridica protege la confianza
de los ciudadanos que ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente, fren-
te a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles*?,

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias renovables.
Relacion con los principios de seguridad juridica y confianza legitima.

En relacién con la posible vulneracién del principio de seguridad juridica de-
rivada de la inestabilidad por los constantes cambios normativos en la materia
que frecuentemente afectan a expectativas econémicas de los productores de
energia, el Tribunal Supremo, atn admitiendo por adelantado la conveniencia
de dotar de estabilidad a los marcos reguladores de estas actividades econémicas,
afirma reiteradamente la perfecta compatibilidad del principio de seguridad ju-
ridica con los sucesivos cambios normativos, mas aun tratandose medidas de fo-
mento -de lo que implicitamente el Tribunal Supremo presume la provisionali-
dad de los mecanismos incentivadores-, lo que impide reconocer un “derecho inmo-
dificable” a los titulares de estas instalaciones especialmente retribuidas. Asi, en
la STS de 25 octubre 2006% (Ar. 8824) el Tribunal Supremo argumenta que:

10°SSTC 19/2012 de 15 febrero (E] 11), 332/2005 de 15 diciembre (F] 17), 126/1987, de 16 julio (F] 11),
y 18271997 de 28 octubre (EJ 11).

H'SSTC 6/1983, de 4 de febrero (F] 2) Y STC 126/1987, de 16 de julio (F] 11).

2 STC 116/2009 de 18 mayo (] 3), 182/1997, de 28 de octubre (F] 11)y 150/1990, de 4 de octubre (F] 8).
3 Con la citada sentencia arranca esta linea argumental, que se mantiene reiterada en los mismos térmi-
nos en SSTS 20 de marzo 2007 (Ar. 3286), 9 de octubre de 2007 (Ar. 6312) 10 de octubre de 2007
(Ar.7050), 9 de diciembre de 2009 (Ar.2075), 11 de octubre de 2011, 12 de abril de 2012 (Ar. 5775),
(Ar.7743) 26 de abril de 2012 (Ar. 6261) 10 de mayo de 2012 (Ar. 7661), entre otras muchas.
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... los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial no
tienen un “derecho inmodificable” a que se mantenga inalterado el régimen
econdmico que regula la percepcion de las primas. Dicho régimen trata, en efecto, de fomen-
tar la utilizacion de energias renovables mediante un mecanismo incentivador
que, como todos los de este género, no tiene asegurada su perma-
nencia sin modificaciones para el futuro. (...)

...la seguridad juridica no resulta incompatible con los cambios
normativos desde la perspectiva de la validez de estos ultimos,...

(F] 3).

La solidez de esta postura del Tribunal Supremo frente a las innovaciones le-
gales en esta materia se hace patente mediante con la simple constataciéon de la
diversidad de supuestos en los que se ha debatido la adecuacion del cambio nor-
mativo al principio de seguridad juridica, reiterando siempre la misma argu-
mentacion, en la mayoria de las ocasiones en términos literales. Asi, por via de
ejemplo y sin animo de agotar todos los supuestos, se ha mantenido la misma ra-
tio decidend: (i) en los casos de normas reglamentarias que modifican algtin aspec-
to del sistema de calculo de las primas**; (ii) en el caso en que la nueva regula-
ci6n modifica el criterio previo, segtn el cual la obtencion de la prima de produ-
cia de manera automatica, de manera que la nueva norma deja su cuantia y cri-
terios a la discrecionalidad del Gobierno®; (iii) en los supuestos de modificacion
o eliminaciéon de diversos conceptos retributivos como los complementos de efi-
ciencia o garantia de potencia®%; (iv) y en los supuestos en el que la norma habi-
lita al Consejo de Ministros para establecer restricciones anuales a la ejecucion y
entrada en operacion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en
régimen especial al objeto de no comprometer la sostenibilidad técnica y econé-

mica del sistema’”.

Por otra parte, nos parece sumamente esclarecedor exponer las reflexiones
contenidas en el conjunto de sentencias que se refieren a la impugnacion del RD
156572010, de 19 de noviembre, sobre la incidencia de las modificaciones que
esta norma tiene sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima
en relacién con el marco regulatorio en el que se insertan*®. El asunto debatido

H SSTS 25 de octubre de 2006 (Ar. 8826), 20 marzo 2007 (Ar. 3286), 26 de abril de 2012 (Ar. 6261), 10
de mayo de 2012 (Ar. 7661) y 12 de abril de 2012 (Ar. 5775).

45°8TS 9 de octubre de 2007 (Ar. 6312).

46 SSTS 10 de octubre de 2007 (Ar.7050) y 9 de diciembre de 2009 (Ar.2075).

#78TS 11 de octubre de 2011 (Ar.7743).

48 Cifr. nota 30.
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en la fitis arranca de la redaccion original del RD 661/2007, que no contenia li-
mitacion de las anualidades durante las cuales se percibirian las primas a las ener-
gias renovables, con lo que podria llegar a interpretarse que estaban establecidas
para toda la vida de la instalacion; no obstante, el RD 1565/2010, estableci6 el
plazo limite de percepcion de las primas en 30 afios, con lo que st se interpreta-
ra que conforme RD 661/2007 estaban establecidas indefinidamente, el estableci-
miento de un plazo determinado supondria en cualquier caso una minoraciéon de
la prima. Planteada asi la cuestion, pasemos a exponer el completo iter argumen-
tal seguido por el T'S en este asunto, lo que haremos tomando, por todas, las con-
sideraciones contenidas en la STS de 12 de abril de 2012 (Ar.5775).

La primera consideracién al respecto que el Tribunal Supremo sefiala es que
el derecho a la tarifa regulada, que el Real Decreto impugnado elimina a partir
del afio 30, no es el Gnico mecanismo de fomento previsto en la regulacion, de
modo que la medida de fomento que la norma elimina debe contextualizarse y
ser puesta en relaciéon con el resto de los incentivos dispuestos para las instala-
ciones de energia desde fuentes renovables, tales como prioridad en el acceso y la
preferencia para el despacho en el mercado de la energia eléctrica, las subven-
clones directas o indirectas a las instalaciones correspondientes, un eventual régi-
men tributario mas beneficioso, etc. Sentado lo anterior, el T'S afirma que

La apelacion a los principios de seguridad juridica y confianza legitima ha de ser tratada no
con la vista puesta en los cambios que se produzcan sobre una sola de las medidas de_fo-
mento sino en relacion con todo el compunto de ellas, esto es, con el marco regulatorio juridi-
co-econdmico aprobado por las autoridades espafiolas en_favor de este sector de las energias
renovables.

En segundo lugar recuerda el Tribunal Supremo que los titulares de las instala-
ciones carecen en todo caso de un “derecho inmodificable” al mantenimiento inal-
terado del régimen econdémico por el que se regulan sus retribuciones, cuando ade-
mas, la practica eliminacion del riesgo empresarial derivado de la opcion de venta
a tarifa,

. es de suyo una ventaja sobre los operadores del sector eléctrico swetos a las vicisitudes de
la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye precisamente, entre otras, la posibilidad
de alteracion de las medidas admanistrativas ante cambios de las circunstancias ulteriores (con
el respeto a unos minimos de rentabilidad que en este momento no es el caso recordar).

La tercera consideracion del Tribunal Supremo en relaciéon con el marco re-
gulador en que se insertan las modificaciones trata sobre la existencia de deter-
minados condicionantes implicitos y explicitos sobre los que descansan las medidas de
fomento que integran el régimen retributivo singular de las instalaciones desde
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fuentes proambientales. Dejando al margen los condicionantes explicitos -referi-
dos a la modificaciéon del régimen retributivo concurriendo determinadas cir-
cunstancias, como la superacion de los objetivos de potencia prefijados, pero que
en todo caso se trata de supuestos recogidos de antemano en la normativa-, en
cuanto a los condicionantes implicitos, refiriéndose el T'S expresamente a la po-
sibilidad de modificacion de las tarifas reguladas, sefiala que, como medida de fo-
mento que son,

no pueden considerarse “perpetuas” o tlimitadas en el tiempo. No es razonable pensar que el
Real Decreto 661/2007 garantizase la percepcion de la tarifa regulada durante un perio-
do winfinito, esto es, sin limite temporal alguno (...)

En definitiva, la invocacion del principio de seguridad juridica frente a modi-
ficaciones del régimen econémico de las energias renovables exige previamente
partir de la consideracion de la inexistencia de un derecho inmodificable al man-
tenimiento de un determinado régimen econémico, mas aun teniendo en cuenta
su naturaleza como medidas de fomento. Partiendo de ello, el parametro que de-
termina la legitimidad de las medidas adoptadas vendra condicionado por la
efectiva contextualizacion de las mismas, para lo que deben tenerse en cuenta,
por una parte, el conjunto de todas las medidas favorecedoras de la actividad dis-
puesta por los Poderes Pablicos y, por otra, el escenario econémico en el que efec-
tivamente se insertaron tales medidas que a lo largo del tiempo puede cambiar,
no siendo aceptable abstraerse de antemano de su previsible evolucion.

4. El principio de irretroactividad.

A. Delimitacién del principio por el Tribunal Constitucional. Relacion con los
principios de seguridad juridica y confianza legitima.

Conviene acotar de entrada el ambito de la retroactividad prohibida delimitado
por el Tribunal Constitucional, ya que, recordemos, en nuestro ordenamiento no
existe una interdiccion absoluta de la retroactividad de las normas, pues la prohi-
bicion que se deriva del art. 9.3 de la Constitucion viene referida exclusivamen-
te a la retroactividad  peius, es deciy, en los casos de normas sancionadoras no_favo-
rables o restrictivas de derechos indwiduales, fuera de cuyos supuestos es posible que e/
legislador dote a la ley de un dmbito de retroactvidad que considere oportuno, disponiendo éste
de un amplio margen de discrecionalidad politica (SSTC 150/1990 de 4 octubre, E] 8 y
182/1997 de 28 octubre, FJ 11, entre otras).

Sentado lo anterior, dentro de la retroactividad permitida habria que distinguir
el grado de la retroactividad de la norma, para lo que el Tribunal Constitucional
utiliza los términos de retroactividad propia, segun la cual la norma extiende sus con-
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secuencias juridicas a supuestos nacidos, consolidados y agotados plenamente en
el pasado, y retroactividad impropia, segun la cual los efectos de la norma se proyec-
tan hacia el futuro sobre supuestos que nacieron en el pasado?’. Las SSTC
89/2009 de 20 de abril y 116/2009, de 18 de mayo resumen con toda claridad la
doctrina sobre el grado de retroactividad de las normas expresando claramente
que la retroactividad propia estaria vetada en principio, pudiendo excepcionarse tni-
camente si asi viniera impuesto por exigencias cualificadas del bien comin®"; por su par-
te, el juicio sobre la legitimidad de la retroactividad impropia, exige tener en cuenta el
principio de seguridad juridica y los imperativos que pueden conducir a una mo-
dificacion del marco juridico, asi como una ponderaciéon de circunstancias ad cas-
sum. Es oportuno, por tanto, realizar un analisis conjunto de la operatividad del
principio de irretroactividad, con los de seguridad juridica y confianza legitima,
pues se hace imprescindible aclarar cuando la norma de caracter retroactivo vul-
nera estos dos principios, lo que haremos exponiendo sintéticamente la doctrina
del Tribunal Constitucional vertida al respecto”!.

En este orden de cosas, afirmado que el principio de irretroactividad consa-
grado en el art. 9.3 CE no es absoluto, -de modo que es posible dotar a la Ley del
ambito de retroactividad que el legislador considere oportuno fuera de las mate-
rias para las que expresamente se prohibe la retroactividad- la aceptacion de un
grado de retroactividad no supone de ninguna manera mantener, siempre y en
cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada
cuando su eficacia retroactiva entre en colisién con otros principios consagrados
en la Constitucion, seialadamente el de seguridad juridica, recogido en el mismo
precepto constitucional (SSTC 126/1987, 182/1997, 273/2000, 176/2011 entre

otras).

Por su parte, en cuanto al principio de seguridad juridica, aun cuando no pue-
da erigirse en valor absoluto -pues ello daria lugar a la congelaciéon o petrifica-

9 Sobre el progresivo abandono en la jurisprudencia constitucional de la clasica terminologia que hace
referencia a la retroactividad en sus grados “maximo”, “medio” y “minimo” sustituidos por los adjetivos
de “propia” e “impropia”, vid. LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones cla-
ves”, en Documentacion Administrativa, n° 263-264 (mayo-diciembre 2002), INAP, Madrid, pag. 79.

30 Vid. STC 176/2011, de 8 de noviembre, FJ 5, -que cita la jurisprudencia del TJUE- sobre la delimita-
ci6on de las exigencias del interés general que podrian, en su caso, excepcionar la aplicacién del principio
de seguridad juridica e imponer una retroaccién de la norma en sentido propio, pudiendo modificar, por
tanto, situaciones de hecho nacidas en el pasado,.

51 Tomo en este punto la jurisprudencia constitucional compendiada por BACIGALUPO SAGGESE,
M.: “El respeto al principio de seguridad juridica en la regulacion del régimen retributivo de las energias
renovables”, Revista Otrosi, n° 6, abril-junio 2011, Colegio de Abogados de Madrid, pags. 17 a 23.
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ci6n del ordenamiento juridico existente- si protege, en cambio, la confianza de
los ciudadanos frente a cambios normativos que no sean razonablemente previ-
sibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede trascender la in-
terdiccion de la arbitrariedad (SSTC 126/1987, 150/1990, 182/1997,
234/2001); siendo asi que una ley vulnera el principio de seguridad juridica
cuando se revela irrazonable e imprevisible, con quiebra de la confianza legitima de los
obligados en la que, razonablemente, esperaban debia ser la actuacion de los po-
deres pablicos (STC 234/2001).

Por ultimo, el Tribunal Constitucional aclara que determinar cuando una
norma de caracter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es
una cuestion que solo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un
lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada vy, de otro, las circuns-
tancias especificas que concurren en cada supuesto (SSTC 126/1987, 150/1990,
19771992, 205/1992, 173/1996, 182/1997, 234/2001).

En definitiva, siguiendo la doctrina constitucional que acabamos de citar, los
elementos claves para determinar el acomodo constitucional de la medida retro-
activa seran la determinacion de su grado de retroactividad y su posible inciden-
cia sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima®?. Por ello, la
legitimidad de la retroactividad impropia establecida por la norma exige una
ponderacién de bienes juridicos, ya que ni el principio de seguridad juridica ni el
de irretroactividad impiden la innovaciéon dinamica del ordenamiento juridico,
como tampoco que las nuevas revisiones normativas puedan ser aplicadas pro fu-
turo a situaciones nacidas en el pasado, sino que s6lo exigen que la innovacion
normativa -sobre todo si resulta brusca, imprevisible o inopinada- se lleve a cabo
con clertas garantias y cautelas (periodos transitorios de adaptacion suficientes vy,
en su caso, medidas compensatorias) que amortiglien, moderen y minimicen en
lo postble la defraudacién de expectativas generadas por la normativa anterior.

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias re-
novables.

Es conveniente no perder de vista que el gran problema a solventar cuando
se invoca el principio de irretroactividad es determinar en qué consiste la retro-
accion o cuando ha de considerarse que la norma retroacciona®®, pues no son
pocas las ocasiones en el que el Tribunal Supremo debe resolver alegaciones so-

bre la vulneraciéon de este principio en las que suelen pasarse por alto la comple-

52 [bid. pag. 20.
% LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones claves”, ob. cit., pag. 75.
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jidad que encierra la correcta aplicacion del grado de retraccion de la norma,
presuponiendo incluso que la retroactividad lleva aparejada su ilicitud. Sin em-
bargo, lo cierto es que la gran mayoria de estos supuestos vienen referidos a mo-
dificaciones del régimen retributivo de las energias renovables cuya eficacia se
proyecta estrictamente hacia el futuro -es decir, el grado de retroactividad per-
mitido en nuestro ordenamiento-, con lo que las sentencias terminan legitiman-
do la validez de la norma.

Ast las cosas, la mejor exposicion de la doctrina sobre la retroactividad de las
disposiciones que modifican el régimen econémico de las instalaciones de pro-
duccién desde fuentes renovables puede extraerse del conjunto de pronuncia-
mientos jurisprudenciales recaidos en relaciéon con la impugnacién del RD
156572010, de 19 de noviembre, -anteriormente citados al analizar el principio
de seguridad juridica- lo que haremos partiendo del razonamiento expuesto en
la STS de 12 de abril de 2012 (Ar.5775), que bien puede considerarse la verda-
dera referencia en esta materia, pues con ella arranca toda una la linea argu-
mental reiterada, sin fisuras, a lo largo de varias decenas de resoluciones poste-
riores®*. Nos parece sumamente necesario destacar la importancia de las refle-
xiones contenidas en estas sentencias, no tanto por su reiteracion, pues en el fon-
do se trata de recursos sobre el mismo objeto, sino por el escrupuloso y detallado
tratamiento del principio de irretroactividad, en un tono profundamente dogma-
tico con el que parece querer sentar las bases sobre las que sustentar los futuros
razonamientos en las cuestiones relacionadas con la aplicacién retroactiva de las
medidas adoptadas en este ambito, como, por lo demas, lo demuestra el hecho
haberse convertido en cita obligada en la materia®. En definitiva, el conjunto de
pronunciamientos encabezado por la citada STS de 12 de abril de 2012 no con-
tiene un nuevo planteamiento o interpretacion del principio de irretroactividad,
sino mas bien un prontuario con el propoésito de centrar debidamente su alcance
y limites, y ello porque las apelaciones al principio de irretroactividad carecen en
muchos casos de la necesaria precision a pesar de que, segun se expresa, los inten-
tos doctrinales de analizar con rigor los contornos de aquel concepto -entre nosotros el estudio del
“brincipio de irretroactwidad en las normas juridico administrativas™ se hizo ya, en términos no
superados, hace treinta afios->°

5t Cifr. nota. 30. Mas recientemente las SSTS 26 junio 2013 (Ar.6014), 1 julio 2013. (Ar.6733) y 12 sep-
tiembre 2013 (Ar.6485) se remiten a la doctrina contenida en aquéllos pronunciamientos.

5 En este sentido, entre otras, STS 1 julio 2013 (Ar.6733) relativas a la impugnacién de la Ordenes
ITC/3353/72010, ITC/619/2011, ITC/688/2011, ITC/1068/2011, sobre peajes de acceso y tarifas y
primas de las instalaciones de régimen especial.

6 Entendemos que en este punto se esta refiriendo el Tribunal Supremo a la obra de LOPEZ MENU-
DO, F.: El Principio de Irretroactividad en las Normas Juridico-Administrativas. Servicio de Publicaciones de Uni-
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En este orden de cosas, en el que el lenguaje que se emplea no resulta indiferente (FJ
3), el Tribunal Supremo pone especial énfasis en el grado de retroactividad de la
norma y recuerda que el concepto de retroactividad prohibida es mas restrictivo que
el de simple retroactividad, de modo que Gnicamente queda vetada la retroactivi-
dad de las normas con efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, es decir,
que obliguen a revisar hechos pretéritos, alteren la realidad consumada o anulen
efectos agotados. Por lo tanto, no cabria hablar de retroactividad propiamente en
los casos en que la norma tiene eficacia estrictamente pro_futuro aunque los su-
puestos de hecho a los que se aplique traigan causa del pasado. Dicho de otra for-
ma, s6lo la proyecciéon de la eficacia de la norma hacia atrds determina su retro-
actividad, y dentro de ella, la prohibicion de retroactividad alcanzaria tnica-
mente a las normas con efectos desfavorables sobre las relaciones juridicas pasa-
das.

Por su parte, censura el Tribunal Supremo en la sentencia que glosamos una
muy extendida utilizaciéon del equivocado binomio “retroactividad-ilicitud” se-
nalando al respecto que,

las distinciones entre retroactividad de grado mdximo, medio o minimo, o los adjetwos de
“propia” e “impropia” aplicados a aquel término, suelen pasarse por alto y todo se engloba
en una indiferenciada nociéon, de connotaciones negativas, aplicada a
medidas normativas de alcance bien diferente. Para mayor confusion, se parte de la erro-
nea premisa de identificar de modo automatico retroactividad con
ilicitud o prohibicion y no se deslinda suficientemente aquel concepto de principios
con un significado auténomo, como son el de seguridad juridica o el de confianza legitima.
Las normas incursas en la prohibicion de retroactividad normalmente atentardn también con-
tra estos principios, pero no viceversa.

A la vista de la doctrina expuesta, y ya sobre el concreto objeto de la fitis en
la STS 12 de abril de 2012 y concordantes -RD 1565/2010 que eliminé pro_futu-
70 las primas a percibir que se habian establecido por la normativa anterior- en-
tiende el Tribunal Supremo que este supuesto no integra una medida incursa en
la prohibicién de retroactividad, toda vez que la nueva norma proyecta su cfica-
cia hacia el futuro, dejando inalterada las primas cobradas en el pasado, de mo-
do que,

versidad de Sevilla, 1984. Un estudio mas reciente en LOPEZ MENUDO, F: “El principio de irretroac-
tividad” en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.): Los principios juridicos del Derecho Administrativo, Edit. LA
LEY, Madrid, 2010, pags. 141 a 176.
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La retroactividad se produciria st la nueva norma obligase a los titulares de las instalacio-
nes_fotovoltaicas a devolver el importe de las tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores, pe-
10 no cuando se limita a disponer que el cobro de éstas cesard dentro de treinta afios. (FJ 3).

Desde luego que la mayoria de los supuestos en que se ha planteado el alcan-
ce de la retroactividad se presentan bajo el patron expresado, disponiendo la nue-
va norma su eficacia hacia adelante a situaciones que nacieron en el pasado®’, lo
que sin embargo, no debe ocultar las dificultades que pueden encerrar la fijacion
del punto a partir del cual la incidencia de la norma reglamentaria sobre situa-
ciones nacidas con anterioridad estaria prohibida®®. De entre estas incursiones del
reglamento en hechos pretéritos, destaca el RD 1003/2010, de 5 de agosto, que
vino a instaurar ex novo un procedimiento de verificacién a fin de comprobar el
efectivo cumplimiento de los requisitos establecidos hasta entonces para la liqui-
dacion de las primas, anudados a la inclusion de las instalaciones en el Registro
Administrativo correspondiente. Lo que se pretendia con el Real Decreto era,
precisamente, comprobar que las instalaciones perceptoras de las primas cumpli-
an los requisitos para estar inscritas en el Registro, y, por tanto, que contaban efec-
tivamente con las condiciones para la percepcion del régimen retributivo, siendo
asi que del procedimiento de verificacion establecido por el nuevo Real Decreto
podrian derivarse la suspension del derecho a percibir la prima que ya se venia
disfrutando e incluso iniciarse un procedimiento sancionador del que eventual-
mente podria resultar la devolucién de primas percibidas. Alegada la posible in-
fraccion del principio de irretroactividad, la STS 8 de noviembre de 201157
(Ar.2012\1079), considera que el nuevo Real Decreto no modifica los requisitos
que ya eran necesarios para percibir la prima, por lo que no puede hablarse de
retroactividad cuando la nueva mantiene las exigencias sustantivas derivadas de
las anteriores y sélo regula el procedimiento para su inspeccién y control®.

En definitiva, en relacién con la modificacion de las medidas de fomento en
este ambito, sera el grado de retroactividad de la norma lo que determine su con-
formidad o disconformidad al ordenamiento juridico y sélo en los hipotéticos su-

57 Por citar varios ejemplos, STS 9 octubre 2007 (Ar. 6312), sobre el RD 1454/2005 que eliminé la per-
cepcién automatica de la prima condicionando su abono en el futuro al cumplimiento de determinados
requisitos; ST'S 10 de octubre 2007 (Ar. 7050), sobre el mismo Real Decreto, en este caso por modificar,
también pro_futuro, el régimen aplicable al cobro de la retribucién por disponibilidad; y STS 9 diciembre
2009 (Ar. 2010\2075) en relacion con la limitacién de primas establecida por el RD 661/2007 a instala-
ciones de cogeneracién que superasen 100 MW, reduciendo el umbral anterior establecido en 400 MW.
% LOPEZ MENUDO, F.: El principio de retroactividad. Tres cuestiones claves”, ob. cit., pag. 91.

%9 En el mismo sentido, SSTS 8 junio 2011 (Ar.5154), 1 de marzo de 2012 (Ar.5367), 2 julio 2012
(Ar.7598) entre otras.

60 FJ 3
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puestos en que la norma obligara a devolver las primas o ventajas ya concedidas
en el pasado podria hablarse verdaderamente de un supuesto de retroactividad
prohibida. En otros casos, en los que la norma modificara las retribuciones por
la generacion futura de la electricidad, integraria un supuesto retroactividad im-
propia, supuesto no prohibido por el ordenamiento juridico.

5. El principio de confianza legitima. El “riesgo regulatorio” co-
mo criterio que elimina la posible la vulneracion de los prin-
cipios de confianza legitima y seguridad juridica.

A. Delimitacion general del principio por el Tribunal Constitucio-
nal y el Tribunal Supremo.

Como es sabido, el principio de proteccion de la confianza legitima se recibio
en nuestro ordenamiento a finales de los anos ochenta del siglo pasado, después
de haber sido acogido por el Derecho Comunitario que lo habia tomado del De-
recho Administrativo Aleman, donde tuvo su origen®!. En nuestro ordenamiento,
debe verse como una derivacién del principio de seguridad juridica entendido en
sentido amplio®?, lo que es facilmente comprensible dada el inmenso espacio que
ocupa la seguridad juridica como principio informador de la totalidad del orde-
namiento juridico.

El alcance del principio de confianza legitima se proyecta sobre aquellas si-
tuaciones creadas al amparo de signos externos de la Administracién que indu-
cen razonablemente a los interesados a adoptar una determinada conducta y so-
bre las que posteriormente algun tipo de manifestacion expresa de los Poderes
Publicos, hace cesar los efectos favorables de la conducta del particular o bien po-
ne de manifiesto su ilicitud, entendida en sentido general como actuaciéon con-
traria a la norma. Asi, en palabras del Tribunal Constitucional,

La idea material contenida en ese principio impide, en este caso, quebrantar en perjuicio
de los derechos del ciudadano la confianza que habia sido generada por un acto del po-
der publico conforme al cual aquéllos podian haber configurado la decision relativa a su
actuacion procesal.

61 Sobre un estudio en profundidad del principio en vid. GARCIA LUENGO, J.: El principio de proteccion de
la confianza en el derecho administrativo, Edit. Civitas, Madrid, 2001. Mas recientemente, del mismo autor “El
principio de proteccién de la confianza”, en SANTAMARIA PASTOR J.A. (coord.): Los principios juridicos
del Derecho Administrativo, Edit. LA LEY, Madrid, 2010.

62 SSTC 234/2001, de 13 de diciembre (EJ 11); 222/2003, de 15 de diciembre (E] 4); y 178/2004, de 21
de octubre (EJ 12).
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En el ambito concreto de la Administracion Publica el principio se encuentra
positivizado en el art. 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo que no obsta
para que su construccion y desarrollo sigan siendo eminentemente jurispruden-
ciales. Vale la pena, por tanto, recordar la definicién, virtualidad y limites del
principio que puede extraerse de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pues
la cita revela toda su fuerza expansiva como regla orientadora de la actuacion de
los poderes publicos. Asi, la STS 1 de junio de 2010 (Ar.5466), que reitera juris-
prudencia anterior, se refiere al principio de confianza legitima en los siguientes
términos:

relactonado con los mds tradicionales en nuestro ordenamiento de la seguridad juridica y
la buena fe en las relaciones entre la administracion y los particulares, que comporta, (...)
el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la espe-
ranza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de
las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros térma-
nos, la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulacién de un acto o norma
9 cuando menos, obliga a responder; en el marco comunitario de la alteracién (sin conoci-
miento antictpado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan aco-
modar su conducta y proporcionadas al interés piiblico en juego, y sin las debidas medi-
das correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras
de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legiti-
ma no garantiza la perpetuacion de la situacion existente, la cual
puede ser modificada en el marco de la_facultad de apreciacion de las instituciones y po-
deres publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés ge-
neral.

Queda claro, por tanto que ante la mas que probable colisiéon del principio
de confianza legitima con la potestad de innovacion del ordenamiento juridico,
debe darse preferencia la potestad de los poderes publicos para establecer nue-
vas regulaciones — modificacion o derogacion de la norma anterior por otra posterior del
mismo rango y de contrario o diferente signo- estableciéndose en su caso las medidas
compensatorias oportunas63.

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de energias re-
novables.

En el ambito concreto de la produccion de energia desde fuentes renovables,
la alegacion del principio de confianza legitima en los supuestos en que se pre-

63 SSTS 17 de junio de 2003, (Ar. 5424)STS 15 de junio de 2005 (Ar. 6482).
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tende la anulacion de normas reglamentarias que alteran situaciones creadas con
anterioridad, suele venir acompanada de los principios de seguridad juridica, del
que es una derivaciéon como hemos dicho, e irretroactividad. En estos casos la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo ha rechazado reiteradamente la vulneracion
del principio de confianza legitima que se infiere de la alta inestabilidad del mar-
co regulatorio aplicando una doctrina segun la cual la mera existencia del
“riesgo regulatorio” determina la eliminaciéon de la imprevisibili-
dad de la medida, sin la cual no es posible aceptar la vulneraciéon de la con-
fianza legitima®. Es decir, para el Tribunal Supremo la simple constatacion del
riesgo regulatorio en el sector tiene la virtualidad de atemperar la aplicacion de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima como consecuencia de las
sucesivas alteraciones normativas, de manera que su propia existencia supondria
la aceptacion ex ante por los interesados de la situacion de incertidumbre caracte-
ristica de todo sector liberalizado, y como consecuencia de ello, la desactivacion
de los principios que protegen contra la excesiva mutabilidad del ordenamiento
juridico y las alteraciones no previstas en el régimen econémico.

Esta faceta del principio de confianza legitima que se conecta con el riesgo re-
gulatorio se presenta en los pronunciamientos jurisprudenciales como un argu-
mento a fortiori, es decir, una vez que el Tribunal Supremo ha desestimado las ale-
gaciones sobre la supuesta vulneracion del principio de irretroactividad y con-
fianza legitima, lo que no impide reconocer que tal y como esta argumentado por
el Tribunal Supremo, y en linea de tendencia, bien podria consolidarse como ar-
gumento independiente, como principio del riesgo regulatorio.

Esta consecuencia del riesgo regulatorio existente en el sector asi como su alcan-
ce efectivo es constante en el Tribunal Supremo desde las primeras ocasiones en
que tuvo que pronunciarse. Asi, en la ST de 11 de junio de 2001 (Ar. 2002\6075),
relativa a los Costes de Transicion a la Competencia en el sector eléctrico, sobre
las compensacion por inversiones llevadas a cabo por las empresas en una situa-
ci6n normativa de regulacion e intervenciéon publica y que no podrian ser recu-
peradas en una situacién de libre mercado en competencia, el Tribunal Supremo
sefialaba ya las circunstancias por las que las empresas podian llegar a inferir la
existergcia de un riesgo regulatorio y la previsibilidad del cambio de régimen ju-
ridico®.

64 Ta operatividad del principio en la jurisprudencia ha analizada por RODRIGUEZ BAJON, S.: “El
concepto de riesgo regulatorio. Su origen jurisprudencial. Contenido, efectos y limites”. RAP n°188, Ma-
drid, mayo-agosto (2012), pags. 189-205.

%5 En concreto, la citada ST'S sefiala como condiciones que hacian prever la modificacion del régimen del
sector eléctrico las siguientes: la adhesion de Espana a las Comunidades Europeas, de cuyos principios ins-
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En posteriores sentencias del Tribunal Supremo referidas al concreto ambito
de la economia de las instalaciones de produccién desde fuentes renovables se ha
mantenido el significado del concepto de riesgo regulatorio entendido como “posi-
bilidad de variaciéon de la normativa en sentido en cierto modo previsible que de-
be ser soportada por los interesados”. Asi, en la Sentencia 9 diciembre 2009 (Ar
2010\2085) el Tribunal Supremo sefiala que:

Las empresas que libremente deciden implantarse en un mercado como el de generacion de
electricidad en régimen especial, sabiendo de antemano que es en gran par-
te dependiente de la fijacion de incentivos economicos por las autori-
dades piblicas, son o deben ser conscientes de que éstos pueden ser
modificados, dentro de las paulas legales, por dichas autoridades. Uno de los «ries-
gos regulatorios» a que se somelen, con el que necesariamente han de contar, es preci-
samente el de la variacion de los pardmetros de las primas o incentivos, que la Ley del Sec-
tor Eléctrico atempera —en el sentido antes dicho— pero no excluye. (FJ 3).

Mas recientemente, en ocasiones el Tribunal Supremo no utiliza la denomi-
nacion expressis verbis, pero mantiene el significado del concepto “riesgo regulato-
rio” en el sentido que venimos exponiendo. Asi resulta, entre otras, de la recien-
te sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 20125 (Ar. 5775), que al tra-
tar de la disminucién de retribuciones llevada a cabo en la opcién de tarifa regu-
lada sefiala que

Los agentes u operadores privados que “renuncian™ al mercado, (...)sin la contrapartida de la
asuncion de riesgos significatwos, sabian o debian saber que dicho marco regulatorio piiblico,
aprobado en un determinado momento, del mismo modo que era coherente con las condiciones
del escenario econdmico entonces vigente y con las previsiones de demanda eléctrica realizadas
entonces, no podia ulteriormente ser ajeno a las modificaciones relevantes de los datos econdmi-
cos de base, ante las cuales es ldgica la reaccion de los poderes piiblicos para acompasarlo a las
nuevas circunstancias

Cabe concluir que aceptando la nocion de riesgo regulatorio con referencia al fe-
nomeno de intenso dinamismo y variabilidad normativa propio de sectores eco-
nomicos liberalizados segun se expusimos anteriormente en otro apartado, el Tri-
bunal Supremo le aplica ademas un efecto claro, cual es entender que esta situa-

piradores podria preverse la apertura del mercado a la competencia; la calidad de los servicios internos de las
empresas; 'y los sucesivos protocolos suscritos con sucesivos Ministerios por las empresas eléctricas.

56 En idénticos términos se expresan varias sentencias de la misma fecha que contienen el mismo concep-
to de riesgo regulatorio (Ar. 5771, 8866, 5275 y 5798), asi como las SSTS de 14 mayo 2012, (Ar. 7308),
18 mayo 2012 (Ar.6863), 3 mayo 2012 (Ar. 6463).
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ci6n de incertidumbre normativa debe ser soportada por los agentes intervinien-
tes en tales sectores por ser conocida de antemano, lo que en definitiva no pro-
duce otro efecto que el de atemperar la posible infraccion de los principios de se-
guridad juridica y confianza legitima. Siguiendo a RODRIGUEZ BAJON®7, el
principio de riesgo regulatorio impone un auténtico “deber juridico de soportar
el dafio”, lo que -salvo excepciones- eliminaria la antijuridicidad ante las posibles
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la Administracién por cambios
bruscos e inesperados en la normativa. En suma, constatada la existencia del ries-
go regulatorio en un sector determinado quedan sin operatividad los principios
de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima, impidiéndose ademas, el re-
conocimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon derivada
del cambio normativo.

V. REFLEXIONES FINALES. LOS PROPOSITOS DE ESTABLE-
CIMIENTO DE UN REGIMEN ESTABLE Y PREDECIBLE

Los diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo que hemos analizado,
con responder plenamente a un razonamiento juridico ciertamente riguroso que
termina legitimando la validez de las modificaciones normativas llevadas a cabo
en cada caso enjuiciado, a nuestro entender no satisfacen plenamente la cuestion
de fondo, que no es otra que los limites a la intensa mutabilidad a que esta so-
metida la normativa en esta materia.

En efecto, los principios de seguridad juridica e irretroactividad no pueden eri-
girse en valores absolutos que impidan la petrificacién del ordenamiento, pero tampoco
parece razonable que de ello pudiera derivarse la conclusion de que la potestad de
mnovacion del ordenamiento sea ejercitada sin otro limite que la simple voluntad
de su titular, pudiendo amparar la creacion de situaciones contrarias al interés ge-
neral, como lo seria el caso que un uso tan intenso de la potestad pueda llegar a
presuponer, ya de antemano, la fugacidad de las situaciones juridicas nacidas a su
amparo. En este sentido, se echa en falta en los pronunciamientos del Tribunal Su-
premo algin reproche a la excesiva mutabilidad en este sector del ordenamiento
juridico, que por otra parte si han puesto de manifiesto el Consejo de Estado y la
Comisién Nacional de la Energia®®. El mutismo del Tribunal Supremo sobre este
aspecto genérico del ejercicio de la potestad de innovaciéon normativa podria lle-
gar a interpretarse —torcidamente a nuestro juicio- como un placet a la mutabilidad
juridica en este sector en cualquier supuesto y circunstancia, debilitando en con-
secuencia la seguridad juridica en su aspecto de “Derecho seguro” y “Derecho

67 0b. Cit. pag. 202.
68 Cifr. nota 1
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previsible”, cuando lo cierto es que debe reconocerse a los sujetos destinatarios su
derecho a desarrollar minimamente su actuacién conforme a la norma teniendo
sin que adaptar cado poco tiempo su conducta.

Al margen de las previsiones encaminadas a dotar de cierta predictibilidad en
materia de energias renovables —como los mecanismos sobre actualizacion y re-
vision del sistema retributivo, que, dicho sea de paso, tampoco han permanecido
ajenos a constantes modificaciones posteriores-, interesa resaltar ahora dos me-
canismos genéricos dirigidos exclusivamente a poner limites al ejercicio de la po-
testad de modificacion del ordenamiento: por un lado, los mandatos de autovin-
culacién, por los que se intenta congelar el ejercicio futuro de la potestad nor-
mativa mediante la introducciéon de previsiones en la norma acerca de su intan-
gibilidad futura, y por otra, la prevision normativa expresa incluida en la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible sobre el ejercicio de la potestad
normativa encaminada a la creacién de un marco estable y predecible.

En cuanto a los mandatos de autovinculacion, y pese a la buena intencion que
pudieran albergar, salta a la vista su falta de encaje en nuestro ordenamiento, y
no sélo por tratarse de una mecanismo contrario a la necesaria potestad de in-
novaciéon que impide la petrificacion del ordenamiento, sino que directamente des-
naturaliza el ejercicio de la potestad reglamentaria, ya que en la practica supon-
dria renunciar a su ejercicio efectivo en el sentido que en cada momento de-
mande el interés general, consecuencia que no tiene cabida en nuestro ordena-
miento. Un ejemplo de este tipo de mandatos podia leerse en el proyecto de nor-
ma que luego seria el RD 1614/2010, de 7 de diciembre, por el que se regulan y mo-
difican determinados aspectos relatwos a la actividad de produccion de energia eléctrica a partir
de tecnologias solar termoeléctrica y edlica, que eliminaba la posibilidad de revisar en el
futuro el régimen econémico para determinadas tecnologias de produccién, ma-
nifestando abiertamente Consejo de Estado sus dudas al respecto remarcando

[el] mds que cuestionable valor juridico que un mandato de auto vinculacion semejante pue-
da tener en relacion con revisiones posteriores de la norma o de las primas. ..

Por su parte, el art. 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Soste-
nible, bajo la rabrica “Principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normati-
vas de las Administraciones Piblicas” y dentro de un Capitulo dedicado a la “Mejora
de la Calidad de la Regulacion™, establece en su apartado 4 que:

A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normati-
va se gjercerdn de manera coherente con el resto del ordenamiento para generar un marco nor-
mativo estable y predecible, creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacion de los
ciudadanos y empresas y la adopcion de sus decisiones econdmicas.
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Desde luego que la simple plasmacion legal del prurito no resuelve el proble-
ma, pero nos parece justo en este caso alabar la prevision contenida en la norma,
pues pese a su inexcusable generalidad no es tarea facil delimitar los contornos
conforme a los cuales debe ejercerse correctamente el ejercicio de la potestad de
innovaciéon del ordenamiento juridico, o, en palabras de VILLAR PALASI, con-
ciliar la mutacion permanente e inexorable de la norma administrativa con el principio de segu-
ridad juridica®. Fn cualquier caso, supone un importante referente legal como pa-
rametro de legitimidad del ejercicio de la potestad reglamentaria cuya vigilancia
correspondera a los Tribunales.

VI. CONCLUSIONES

Es una realidad incuestionable que el grado de madurez alcanzado el merca-
do por las energias renovables se debe en gran medida a la actuacion de los Po-
deres Publicos, cuyas medidas de fomento han sido determinantes para el creci-
miento exponencial de estas tecnologias de produccion. Si bien es importante re-
cordar el decidido impulso de las politicas europeas - muy favorables desde lue-
go a la produccién de energia desde fuentes limpias pues fijan objetivos concre-
tos de potencia a alcanzar y prevén sistemas de apoyo nacionales a su implantacion-
sin embargo no cabe olvidar el amplio margen con que cuentan los Estados pa-
ra concretar su regulacién. En este sentido, en nuestro pais la materia se ha ve-
nido articulando en torno a sucesivos periodos regulatorios, cada uno de los cua-
les integran una constelacion de normas asimétricas, pues a cada tecnologia de
produccion se le reconoce un régimen retributivo diferenciado, que disciplinan
los mas variados aspectos de cada una de ellas. A esta complejidad inicial de la
regulacion del régimen juridico de las energias renovables, debe afiadirse la deri-
vada de la escasa estabilidad de los sucesivos periodos regulatorios, lo que ha in-
tensificado atin mas el enrevesado marco normativo en la materia, dada la con-
vivencia de diversos regimenes juridicos y retributivos como consecuencia de la
necesidad de establecer largos periodos de derecho transitorio en orden a la pro-
teccion de las inversiones realizadas al amparo de la normativa anterior.

Desde luego que tanto el Consejo de Estado como la Comisiéon Nacional de
la Energia no han permanecido ajenos a la incertidumbre regulatoria en la ma-
teria, afirmando la necesidad de dotar a las energias renovables de un marco es-
table, duradero y predecible como condiciéon tanto para favorecer nuevas inver-
siones como para proteger las realizadas, pero en el plano jurisprudencial es difi-

%9 VILLAR PALASL‘],L‘: Curso de derecho administrativo. TOMO. 1., Introduccion, teoria de las normas y grupos
normativos. Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 1972, pag. 193.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
182 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 137-185



ESTUDIOS Energias renovables y riesgo regulatorio: los principios de seguridad juridica

cil encontrar algin pronunciamiento favorable a la anulacién de la nueva orde-
nacion por vulnerar los principios de seguridad juridica, irretroactividad o con-
fianza legitima.

Por su parte, aunque las alegaciones sobre la vulneracion de los principios se-
nalados suelen presentarse al Tribunal Supremo fuertemente imbricadas, como
es logico dada la intima relacion entre ellos, sin embargo del analisis disecciona-
do de cada uno de ellos pueden extraerse las lineas maestras de su aplicacion en
respecto de las modificaciones en materia de energias renovables.

En primer lugar, el Tribunal Supremo ha mantenido la perfecta compatibili-
dad del principio de seguridad juridica con las continuas modificaciones del mar-
co normativo sobre produccioén de energia eléctrica desde fuentes renovables, ne-
gando a los titulares de las instalaciones la existencia de un derecho absoluto e
inmodificable al mantenimiento de un régimen econémico determinado que im-
pidiera su adaptacion a futuras circunstancias, lo que determinaria la petrifica-
ci6n del ordenamiento juridico. La jurisprudencia matiza que en cada caso la va-
loracion debera armonizar necesariamente los postulados derivados del princi-
pio de seguridad juridica con los intereses generales afectados.

En cuanto al principio de irretroactividad el Tribunal Supremo rechaza que
se vea conculcado en los casos en que las medidas legislativas eliminen o reduz-
can la retribuciones pro futuro alterando el régimen econémico del que venian dis-
frutando. Ello es asi en tanto que las normas que modifican las retribuciones no
revisen, remuevan o alteren la realidad consumada en el pasado -con lo que las
retribuciones ya percibidas permanecerian incolumes-, sino que despliegan su
eficacia respecto de las retribuciones a percibir por la generacién futura de elec-
tricidad. Ahora bien, la legitimidad de esta retroactividad impropia exige una pon-
deracion de bienes juridicos, -sobre todo si la modificacién resulta brusca, im-
previsible o inopinada- en la que se determine si es necesario llevar a cabo cier-
tas garantias y cautelas (periodos transitorios de adaptacion suficientes y, en su
caso, medidas compensatorias) que amortigien, moderen o minimicen en lo po-
sible la defraudaciéon de expectativas generadas por la normativa anterior.

Para el Tribunal Supremo no existe tampoco vulneracion del principio de
confianza legitima derivada de la alta inestabilidad del marco regulatorio del ré-
gimen retributivo de las energias renovables, ya que los agentes intervinientes en
los sectores regulados deben conocer la situacién de incertidumbre normativa aso-
ciada a la posibilidad de modificaciéon del marco juridico de estos sectores eco-
némicos y que es consecuencia de su evolucion hacia la entrega al mercado, lo
que se denomina riesgo regulatorio.
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En este contexto, en relaciéon con los sectores regulados, emerge en la juris-
prudencia el principio de riesgo regulatorio cuya existencia determina la eliminacion de
la imprevisibilidad de la medida, y, por ende, limita la operatividad de los princi-
plos de confianza legitima y seguridad juridica. El principio de riesgo regulatorio, im-
plica ademas el “deber juridico de soportar el dafio”, lo que -salvo excepciones-
eliminaria la antijuridicidad ante las posibles reclamaciones de responsabilidad
patrimonial de la Administracién por cambios bruscos e inesperados en la nor-
mativa.
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SUMARIO: I, INTRODUCCION. II. ANTECEDENTES FACTI-
COS. III. ANALISIS DE LA SENTENCIA: 1. Indeterminacién de la
indemnizacion en sede administrativa, 2. Presupuestos: Relacion de cau-
salidad: Incongruencia de la sentencia; relevancia de la documental gra-
fica, 3. Doctrina en relaciéon con la responsabilidad patrimonial por da-

nos en bienes historicos, 4. Concurrencia de culpas, 5. Prueba del dano
como presupuesto a su valoracion. IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Sevilla ha dictado el diecisiete de octubre del ano dos mil
trece, sentencia en los autos correspondientes al recurso seguido en la Seccién
Tercera con el numero 81/2012.

El recurso se interpuso contra la desestimacion, por silencio administrativo,
del recurso de reposicion deducido frente a la resolucion del Consejero de Cul-
tura de 15 de abril de 2011 que desestima la reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial presentada por la recurrente el 22 de octubre de 2010, por las lesiones
sufridas como consecuencia de la caida producida el 7 de agosto de 2010 en el
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Conjunto Arqueologico de Baelo Claudia, en Cadiz, cuando acudi6 a presenciar
una obra de teatro organizada por la Consejeria de Cultura dentro de la progra-
macién de las VI Noches de Baelo.

En el escrito de demanda la parte recurrente solicité que se dictara sentencia
por la que, estimando el recurso interpuesto, se declarara su derecho a ser in-
demnizada por la Administracién demandada en la cantidad de 60.003,57 euros.

La Sentencia estima parcialmente el recurso interpuesto por la recurrente
anulando la resoluciéon recurrida por ser contraria al ordenamiento juridico, de-
clarando el derecho de la recurrente a ser indemnizada por la Administracion de-
mandada en la cantidad de 20.000 euros; y ello, sin hacer expresa condena de
costas procesales.

El Ponente ha sido el Ilmo. Sr. D. Victoriano Valpuesta Bermudez.

Esta sentencia es digna de un comentario por diversas razones: por una par-
te por ser la responsabilidad patrimonial uno de las cuestiones juridicas que mas
pronunciamientos jurisprudenciales han motivado desde la regulacién prevista
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; en segundo lugar
por la especialidad que representa la responsabilidad patrimonial en el &mbito de
los bienes historicos, en este caso yacimientos arqueologicos, en los que se mo-
dula especialmente dicha responsabilidad por la especial naturaleza de los mis-
mos que afecta a sus condiciones de conservacion y por la particular diligencia
que han de desplegar los visitantes de dichos yacimientos y en tercer lugar por la
incongruencia entre los razonamientos juridicos ofrecidos en la sentencia y el fa-
llo parcialmente estimatorio!.

I Como bibliografia sobre la materia se recomienda el Boletin del Instituto Andaluz del Patrimonio Histéri-
co, n° 82, (Ejemplar dedicado a: Patrimonio historico y Tribunales de Justicia), mayo de 2012.

El capitulo cuarto del Boletin esta dedicado expresamente a “La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pablicas en el marco de patrimonio histérico”. Dentro de dicho capitulo hay dos apor-
taciones de Pedro Luis Roas Martin, Magistrado de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con los siguientes titulos: “Marco general y tipologia: la protecciéon del
patrimonio histérico como integrante del estatuto normal de la propiedad, su funcién social” y “El Jardin
de Calixto y Melibea o ¢quién paga al ciudadano?”. También incluye este capitulo otra interesante apor-
tacién de Jaime Hernandez, Letrado de la Junta de Andalucia, con el titulo “Las salazones de San Fer-
nando o cémo la incoacién de un BIC obliga a indemnizar al promotor. Importancia pericial de la valo-
raciéon de los dafios”.
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II. UNA HISTORIA COMPLICADA: ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos denunciados consisten en la caida de la reclamante en el Conjun-
to Arqueoldgico de Baelo Claudia el dia 7 de agosto al haber acudido a una re-
presentacion teatral en la programacion de las Noches de Baelo. Como conse-
cuencia de dicha caida la reclamante sufri6 la rotura del himero en tres partes y
tuvo que ser intervenida en varias ocasiones. La reclamante considera que la cai-
da tuvo lugar como consecuencia de la defectuosa sefializacion e iluminacion de
las gradas y de la falta de indicaciones por parte del personal del Conjunto.

En el expediente administrativo se incorporaba un informe del Director del
Conjunto Arqueologico en el que se rebaten las alegaciones de la reclamante
acerca del sistema de seguridad, illuminacién y recorrido en el Conjunto Arque-
olégico durante las representaciones. También consta la prueba testifical a peti-
cién de la reclamante asi como una declaracién jurada de la persona del con-
junto acerca de las indicaciones que en su dia se le dieron a la reclamante sobre
la forma de transitar por la zona donde tuvieron lugar los hechos.

Debe destacarse que ni en la reclamacion de responsabilidad patrimonial, ni
en las alegaciones presentadas durante la tramitacion de dicho procedimiento, ni
en el recurso de reposicion evalud el reclamante econémicamente el dafio su-
puestamente padecido, siendo ello un dato factico de gran trascendencia, no so6-
lo porque constituye uno de los requisitos de la responsabilidad patrimonial sino
porque ademas impedia a la administracién pronunciarse sobre dicho extremo
en via administrativa, ademas de que supuso la imposibilidad de incorporar al
procedimiento el preceptivo dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia (art.
17.10.a) de la Ley 4/2003, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia).

En la demanda la reclamante aporta nueva documentacioén cuantificando los
danos y por lo tanto la reclamacién en 60.000,37 euros.

La litis consistia por lo tanto en analizar la aplicaciéon de los requisitos de la
responsabilidad patrimonial al caso en cuestién, mediante la valoracion de la
prueba practicada, siendo de especial relevancia el requisito del nexo causal.

Debe recordarse en este punto el anclaje juridico del a responsabilidad patri-
monial y sus rasgos definitorios.

El art.139 de la ley 30/92 dispone que “Los particulares tendrdn derecho a ser in-
demnizados por las Administraciones Piblicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos <.
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En base al anterior precepto, es reiterada la jurisprudencia que recoge como
requisitos para la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, los siguientes:

1.- La efectiva realidad del dano material, individualizado con relacién a una
persona o grupo de personas y econémicamente evaluable, en cualquiera de sus
bienes y derechos.

Siendo preciso que este dafio sea real y, ademas, entendido como perjuicio an-
tijuridico en cuanto que el particular no tiene el deber de soportarlo, por no exis-
tir causa alguna que lo justifique.

2.- Que sea consecuencia del funcionamiento, normal o anormal, de los ser-
vicios publicos, en una relacion directa de causa a efecto, cualquiera que sea su
origen.

3.- Que no se haya producido por causa de fuerza mayor, es decir, por un su-
ceso, previsible o imprevisible, pero en cualquier caso inevitable.

4.- Que no haya prescrito el derecho a reclamar por el transcurso del tiempo
que fija la Ley.

Partiendo de estos presupuestos, en sede administrativa se analizé la concu-
rrencia en el presente caso de los elementos necesarios para que pueda apreciar-
se la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, llegando la
conclusion de que debia desestimarse la reclamacion por la ausencia de varios de
dichos requisitos.

Ademas la jurisprudencia es clara respecto de la exigencia de que exista una
relacion de causa a efecto directa, inmediata, material y exclusiva entre la actua-
cién de la Administracién y el resultado danoso producido, no habiéndose pro-
ducido la misma en este caso, como se expondra posteriormente la hilo del ana-
lisis pormenorizado de la sentencia.

Y ello porque en el presente caso el informe del Director del conjunto ar-
queologico asi como la declaracion jurada de su personal ponen de manifiesto
la inexistencia de dicho nexo causal puesto que se dieron a la reclamante las in-
dicaciones necesarias acerca de como acceder al graderia y el recinto estaba
preparado para celebrar dicho evento con la adecuada iluminacion y sefaliza-
cién sin que hasta la fecha se haya producido ningtn accidente similar en el
mismo.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
192 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 189-199



Comentarios de Jurisprudencia

III. ANALISIS DE LA FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA
SENTENCIA

A continuacién, procederemos a analizar de forma separada los pronuncia-
mientos de la sentencia mas relevantes, rubricandose de forma sucinta por su
contenido, trascribiéndose en cursiva los fragmentos de la sentencia que abordan
cada uno de tales razonamientos y analizandose en tltimo lugar.

1. Indeterminacion de la indemnizacion en sede administrativa.

SEGUNDO.- En principio hay que rechazar el alegato de desviacion procesal por no cuan-
tificarse en via administrativa el importe de la indemnizacin, cifrada en el escrito de demanda
en 60.003,57 euros. St no se hizo fue, como viene a admitir la propia resolucion recurrida, por-
que no obstante haber aportado la reclamante informe médico de lesiones en el expediente admi-
nistratwo, aiin estaba “pendiente de alta médica definitiva™, y st acaecida ésta una vez dictada
dicha resolucion la reclamacion supera los 60.000 euros mal puede achacdrsele a la reclamante
que la omision del dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia opere deliberadamente como
causa de nulidad del procedimiento.

No podemos compartir tal razonamiento por mas que se trate de un criterio
judicial extendido. Uno de los requisitos que resulta necesario para el reconoci-
miento de la responsabilidad de las Administraciones Pablicas es la acreditacion
de que quien lo reclama haya padecido un dano efectivo y que este sea evaluable
econdémicamente.

En el caso que nos ocupa, la acreditacion del dafo concreto por el que se ins-
ta indemnizacién no se produce hasta la presentaciéon de la demanda, en tanto
en la reclamacién administrativa lo tnico que se inst6 es la fijacién de indemni-
zacion pero no se cuantificé la misma.

Entendemos que se trata de un supuesto claro de desviaciéon procesal, pues se
le ha hurtado a la Administracion la posibilidad de pronunciarse sobre los dafios
que en sede judicial se reclaman, lo que determina la falta de agotamiento de la
via administrativa respecto de esos nuevos danos no invocados inicialmente.

Pero es que ademas, resulta destacable que la pretension indemnizatoria
que se formula en el suplico de la demanda asciende a mas de 60.000 euros (en
concreto 60.003,57), siendo una circunstancia que cualifica la indefension pa-
decida por la Administracién, pues la misma no solo no ha tenido ocasion de
rebatir en sede administrativa la valoracién que se hace, sino que tampoco ha
podido cumplimentar un tramite esencial del procedimiento administrativo,
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que es el de recabar el preceptivo dictamen del Consejo Consultivo
de Andalucia (en concreto, Ley 4/2005 Del Consejo Consultivo de Andalu-
cla, en su articulo 17.10.a) para aquellos supuestos en que la reclamacion ad-
ministrativa supere la cantidad de 60.000 euros; tal caracter preceptivo deter-
mina que Unicamente de forma motivada puede apartarse del mismo.

Por ello, es innegable, que en el caso que nos ocupa, la peticién de indemni-
zacién en la demanda superior a 60.000 euros, determina que la desviaciéon que
se produce en el proceso respecto de lo pedido en sede administrativa ha ocasio-
nado una clara indefension de la Administracién, tanto por la falta de agota-
miento de la via administrativa respecto del dano efectivo novedosamente invo-
cado como por la omisién de uno de los tramites esenciales del procedimiento;
reiteramos, el necesario dictamen del 6rgano superior consultivo.

En consecuencia, no podemos estar de acuerdo con la desestimacién que el
organo judicial hace de la excepcion formulada por la Administracion, pues,
aunque se hubiese acreditado un dano que procede resarcir, entendemos que tni-
camente procederia indemnizar por el dafio reclamado ante la Administracién
tal y como resulta de los informes médicos aportados a la misma, ya que si la re-
currente ha rechazado voluntariamente a la opcién que le confiere el articulo 142
Ley 30792, de 26 de noviembre de reclamar en el plazo de un afio desde la de-
terminaciéon completa de las secuelas, y ha optado por reclamar en base al dafo
que padece en el momento de la reclamacion, ha de quedar sujeta al dafio efec-
tivo que invoca en tal reclamacion, sin que, a nuestro juicio resulte admisible que
se incremente en sede judicial, por concurrir no solo una desviaciéon de peticio-
nes —administrativa y judicial- sino también una desviacién en la acreditacion de
uno de los requisitos que determinan el nacimiento de la responsabilidad y es el
concreto y acreditado “dafio efectivo” por el que se reclama.

2. Presupuestos: Relacion de causalidad: Incongruencia de la
sentencia; relevancia de la documental grafica.

CUARTO-- (...). Sin embargo, la reclamante no accedid al lugar donde cayé para subir a las
gradas por la zona donde se dice estd colocada una cuerda para impedirlo, sino por el trayecto que
queda explicado en las fotografias incorporadas al expediente en el folio 9. Las propias manifesta-
cones de ese empleado, don G. P, obrantes al folio 110, son que “aconseié que se ubicaran bien en
la primera zona de gradas que se encontraban junto al acceso o bien en las sillas contiguas, ya que
quedaban aiin asientos libres™, y “sin embargo ellos insistieron en bajar a las gradas de la parte
inferior argumentando que desde alli se veria mejor; a lo que les contesté que desde la zona alta se
veia perfectamente y que incluso habia sillas apiladas por si se llenaba de piblico, para disponer-
las en esta zona alta™. St, como dice la Admanistracion, “el tinico acceso a la grada mds baja es
la escalera situada en la parte central de la misma™, asi debid ser advertido por dicho empleado
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(manifestandoles que estaba prolubido el acceso a las gradas por cualquier otro lugar), quien con
sus propias palabras muestra que permitié que la recurrente y sus acompaniantes accedieran a la
grada por un lugar completamente inadecuado no sélo porque “se encuentra interrumpido por un
obstaculo arqueoldgico, que es el muro de cierre de una tienda romana”™ sino también “por la pro-
pia altura de la grada™. Esto es ya razon suficiente para apreciar la relacion de causalidad entre el
Juncionamiento del servicio piiblico prestado aquella noche, y el dafio producido.

A'la vista del fundamento trascrito parece que la Sala sentenciadora se basa
para apreciar la relacion causa- efecto entre el dano y el funcionamiento del ser-
vicio publico en la falta de advertencia expresa verbal por el personal del Con-
junto de que “el énico acceso a la grada mds baja es la escalera situada en la parte central
de la misma”™.

Disentimos con tal razonamiento porque atribuye una carga desproporciona-
da al servicio publico, al establecer que procede informar verbalmente a todos los
asistentes a la representacion teatral sobre un elemento que por su caracter os-
tensible no es necesario advertir. A ello se afiade la peculiaridad de desarrollarse
la funcién teatral en un Conjunto arqueoldgico, lo que debia reforzar la atencién
sobre los lugares por los que se deambula ante la imposibilidad manifiesta de se-
nalizar y advertir sobre todos los elementos naturales que, en potencia, y por fal-
ta de cuidado pueden suponer un peligro.

Pero es que, ademas de desproporcionado, resulta incongruente que la Sala
determine que era exigible la citada carga de informacién adicional, pues de los
razonamientos que hace al tratar mas adelante la concurrencia de culpas, se des-
prende que tal carga resulta por completo innecesaria ya que la resolucion afir-
ma, de un lado, que “la tluminacion de las gradas era suficiente” y que la piedra con la
que tropezo6 la actora era “un obstdculo totalmente visible™.

En cualquier caso, se ha de sefialar que en el la litis analizada se practicaron
como medios probatorios documental ptblica en la que obraba informe del Di-
rector del Conjunto Arqueolégico y abundante material grafico; documental pri-
vada en la que también se incluia abundante material grafico sobre el lugar del si-
niestro; testifical del empleado citado que asistio a la actora y sus acompanantes y
testificales de tales acompafantes. Ello a parte de la pericial sobre las lesiones.

Pues bien, consideramos que, en casos como el presente, en el que el siniestro
se produce con un obstaculo en conjunto arqueolédgico, la prueba mas relevante
debe ser la documental grafica que atestigua la naturaleza de tal obstaculo a fin
de que la Sala pueda valorar con objetividad st el mismo, por sus caracteristicas
debi6 o no ser apreciado por el ciudadano que deambula por el enclave arqueo-
logico.
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Por ello, la sentencia, al igual que valoro el caracter ostensible del obstaculo
para apreciar la concurrencia de culpas, debié haber valorado la documental
grafica aportada por las partes que evidenciaba no sélo que el tnico acceso a la
grada mas baja es la escalera situada en la parte central de la misma, sino ade-
mas, por la propia altura de la grada, que no cabe el acceso por otro punto, cir-
cunstancia sobre la que llamo la atencién esta parte.

La misma documental acredita que el camino de gravilla que estaba delan-
te de la grada y por el que, dejando a la derecha la escalera central, lleg6 la ac-
tora al lugar del accidente se encuentra interrumpido por un obstaculo arque-
ologico, que es el muro de cierre de una tienda romana; Este dato objetivo acre-
dita dos cosas: Que la recurrente y sus acompanantes decidieron voluntaria-
mente acceder a las gradas en lugar de por la escalera, por un lugar que no era
de facil acceso, superando un obstaculo consistente en diversas piedras y que la
iluminacién si era suficiente, pues si no lo fuera hubieran tropezado con esas
piedras primero.

Por ello, nos sorprende el razonamiento de la sentencia en tanto a pesar de con-
siderar que la iluminacion de las gradas y el camino era suficiente y admitir que “se
revela de manera objetwa que dicho camino o trayecto presentaba obstéculos totalmente visibles co-
mo es “el muro de cierre de una tienda romana™ que la recurrente, completamente percatada de €,
llama “escalon natural” , considera que concurre la relacién de causalidad alegada por
el solo hecho de que el empleado al que se dirigi6 la actora no le proporcioné de
forma expresa una informacién que era innecesaria a la vista de lo ya dicho.

3. Doctrina en relacion con la responsabilidad patrimonial por
danos en bienes historicos.

CUARTO.- Se invoca en la conlestacion a la demanda la sentencia del Tribunal Supre-
mo que declara no haber lugar al recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpues-
to contra la sentencia de 26 de enero de 2004 de esta Sala, que resolvid, desestimdndolo, el re-
curso interpuesto por una reclamante contra acuerdo del Ayuntamiento de Cérdoba que desestimé
la reclamacion de responsabilidad patrimonial_formulada como consecuencia de dafios sufridos
por una caida en un peldaiio en la escalera del Alcdzar de los Reyes Cristianos de Cordoba el
dia 26 de diciembre de 1999. La recurrente afirmaba alli “que el accidente se produjo al caer
en un peldafio de la escalera que conduce hacia los Reales Baiios del Alcdzar por razén de la
mala conservacion del mismo por ser muy resbaladizo y tener el vértice redondeado y no existir
mingin tipo de barandilla™, concluyendo la sentencia “que las especiales y singulares circuns-
tancias arquitectdnica de dicho edificio catalogado como Monumento Patrimonio de la Humani-
dad, exige que por parte de los visitantes se adopten las debidas medidas de precaucion, cuando
se estén realizando las visitas de este tipo de monumentos histricos, con lo que se podia haber
evitado el resbalon y posterior caida, que le causé los mencionados dafios y perjuicios, y por tan-
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to, “que no existe relacion de causalidad entre el funcionamiento de los servicios piblicos muni-
cipales y el accidente sufrido por la recurrente y “que el hecho de que la responsabilidad patri-
montal de la Administracion se configure como una responsabilidad objetiva o por el resultado,
en la que es indiferente que la actuacion administrativa haya sido normal o anormal, no impli-
ca que todo dafio que se produzca ha de ser indemnizado, sino, tinicamente, cuando sea conse-
cuencia directa del funcionamiento del servicio pitblico y que el riesgo inherente a su utilizacion
haya rebasado los limites impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a la con-
clencia social, supuestos que no concurren en el caso de autos”™.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa el riesgo o peligro que se derivaba de caminar por el
lugar donde ocurrid el siniestro era valorado por la Administracion de tanta intensidad que se
afirma que no “era de acceso permutido” al pitblico. Tal extremo lo acredita el informe del Di-
rector del Comjunto Arqueoldgico, que goza de presuncion de veracidad, ast como las manifes-
taciones del empleado que atendid a la reclamante, obrantes en el expediente. En el informe
del primero se dice que “pude comprobar cdmo la caida de la Sra. P se produjo dentro de un
sector que se encontraba cerrado al piiblico mediante el sistema habitual de cierre de espacios,
en el Conjunto Arqueoldgico de Baelo Claudia, es decir; mediante postes de madera con cuer-
das”, afirmdndose en la resolucion recurrida que eso es debido a “que en el mismo se conser-
va parcialmente el pavimento de época romana™, en donde precisamente tropezd la recurren-
le.”

En contra de lo afirmado en el fragmento trascrito, la fundamentacion de la
sentencia citada resulta plenamente trasladable al caso enjuiciado. En sintess, tal
doctrina viene a atemperar el “deber de advertencia” que compete a la Admi-
nistracion responsable del servicio publico al que se anuda el dafo cuando se tra-
ta de sinistros acaecidos en el interior de recintos de “especiales y singulares circuns-
tancias arquitecténicas” como era el caso del Alcazar de los Reyes Cristianos de Cor-
doba y es también el Conjunto Arqueolégico Baelo Claudia de Bolonia, por lo
que ese plus de diligencia que se impone al visitante excluye que pueda apreciar-
se la relacion causa-efecto por la sola falta de indicaciéon del peligro concreto ya
que se desplaza al visitante del enclave protegido el “deber de adoptar las precauciones
necesarias para evitar el percance”, de modo que, en el caso que analizamos, el hecho
de que la Administracién colocase cuerda de seguridad para impedir el paso al
lugar de la caida no enerva en modo alguno ese deber de especial diligencia que
pesaba sobre la actora y que, segiin se motiva al valorar la concurrencia de cul-
pas, se incumplio.

Pero es que, a mayor abundamiento, el razonamiento trascrito resulta nueva-
mente incongruente pues primero se dice que el “el riesgo o peligro que se derwaba de
caminar por el lugar donde ocurrid el siniestro era valorado por la Administracion de tanta in-
tensidad que se afirma que no “era de acceso permitido™ al piblico™. Sin embargo, al final
del mismo razonamiento se dice que la propia resolucién administrativa afirma
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que el cierre con postes de madera y cuerdas “es debido a “que en el mismo se conser-
va parcialmente el pavimento de época romana™ por lo que la sentencia no acierta en el
motivo que ofrece para no aplicar la doctrina invocada ya que la razon del cie-
rre de esa zona no obedece a una especial peligrosidad sino a la mejor conserva-
ci6n del pavimento original romano.

4. Concurrencia de culpas.

“No obstante, cabe apreciar la concurrencia con gran incidencia de una concausa a la pro-
duccidn del siniestro, cual es la propia conducta desatenta de la recurrente. SI era objetivamente
inadecuado para la Administracion el camino que tomaron para acceder a las gradas pues su
dnico acceso era la mentada escalera, y no se advirtié convenientemente ni con carteles ni con ex-
presas instrucciones del empleado, ello no obstaba a que se tomaran las debidas precauciones por
la recurrente para no tropezar con lo que su manrido calificd, en su reclamacion del dia siguien-
te, de “piedra grande que estaba sin sefializar en un pasillo”, pues también se revela de manera
objetiva que dicho camino o trayecto presentaba obstdculos totalmente visibles como es “el muro
de cierre de una tienda romana” que la recurrente, completamente percatada de él, llama “esca-
lon natural”. Hay que concluir con la Administracion que la tluminacion “era suficiente, pues
st no lo_fuera hubieran tropezado con esas piedras primero™ y, en definitiva, “hubiera sido im-
posible que los espectadores deambularan™ por las gradas “y se ubicaran en ellas™, demostran-
do el reportage fotogrdfico “la proximidad” con la zona donde se produjo el accidente de un_foco
en la parte alta de las gradas.”

La sentencia aprecia concurrencia de culpas con una motivacioén que, a nues-
tro juicio, mas que justificar que se han producido concausas en el accidente, lo
que acredita es que la falta de diligencia de la actora ha sido de tal intensidad que
deberia excluir cualquier relacién causal que pueda buscarse con el funciona-
miento defectuoso del servicio publico.

Los datos aducidos para aplicar este principio de moderacion de la responsa-
bilidad, como la suficiencia de la iluminacién y el hecho de que la propia sen-
tencia afirme que el obstaculo con el que se produjo el siniestro era “de manera
objetiva” “totalmente visible”, hacen que resulte incomprensible que se estime
parcialmente la reclamacién y que, en otro caso, la ponderaciéon de la responsa-
bilidad se haya realizado finalmente al 50%, ya que es la propia sentencia la que
pone de relieve la mayor relevancia que ha tenido en el accidente la conducta de-
satenta de la actora.

5. Prueba del dano como presupuesto a su valoracion.

QUINTO.- Por dltimo, queda fyar el quantum indemnizatorio. Al respecto, se interesa en
el escrito de demanda que se cuantifique en 60.003,57 euros, y tal cuantificacion se hace invo-
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cando la aplicacion del anexo introducido por el R.D.L. 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motos; y atendiendo al contenido del informe del perito médico que propuso,
st bien llama la atencion que en el escrito de interposicion del recurso se sefialaba que el impor-
te de la indemnizacion era de 41.862,49 euros “conforme al informe de valoracion pericial de
esta parte y a los gastos sufridos™. (...)

La sentencia omite en este Gltimo punto pronunciarse sobre una cuestiéon
esencial aducida por la Administracién y es que previo a la valoracién del dano
es necesario la prueba del mismo; la actora prob6 en sede administrativa tnica-
mente fractura en humero izquierdo, pero ni en sede administrativa ni en sede
judicial ha probado ni la realidad de los dias de baja que alega ni las secuelas que
dice haber padecido.

Por ello, la sentencia no sélo adolece de la necesaria motivacion en tanto no
da respuesta a este argumento sino que ademas infringe el precepto que rige la
carga de la prueba (articulo 217 LEC) pues el informe emitido por Médico ex-
perto en valoracién del dafio corporal no hace prueba del dafio que valora dado
que se limita a transcribir fragmentos de supuestos partes médicos que no se
aportan como Anexos ni constan en el expediente.

IV. COMENTARIO

La sentencia que hemos comentado resulta de interés por cuanto evidencia
que en los casos de responsabilidad patrimonial por dafios padecidos como con-
secuencia de accidente sufrido en el interior de Bienes protegidos, en este caso,
de conjunto arqueoldgico, pesa sobre el particular que reclama un deber de dili-
gencia que le obliga a tomar las precauciones necesarias para deambular por el
bien en cuestiéon en funcion de las caracteristicas del mismo.

Asi pues, aunque la sentencia rechace formalmente la traslacién al caso de la
doctrina contenida en anterior sentencia de la misma Sala, de fecha 28 de enero
de 2004, confirmada por STS de 4 de mayo de 2006, lo cierto es que, al aplicar
el principio de concurrencia de culpas, si valora esa falta de cuidado de la perju-
dicada, lo que motiva que se atempere la responsabilidad al 50 %, por lo que se
mantiene la linea doctrinal de la Sala en el sentido de examinar la diligencia del
particular en la visita del enclave protegido, si bien en este caso, como hemos ra-
zonado, el fallo debiera haber sido totalmente desestimatorio.
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Tribunal Constitucional (*)

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO.
A. Comunidades Auténomas.
A.2. Competencias.

1. Sentencia 2/2013, de 14 de enero (BOE de 12 de febrero). Po-
nente: GONZALEZ RIVAS (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 24
otros: art. 5 LOPJ

Objeto: Sentencia de 31 de octubre de 2011 dictada por la Secciéon Tercera
de la Audiencia Provincial de Asturias, recaida el rollo de apelaciéon ntm. 92-
2011, contra la dictada por el Juzgado de lo Penal de Avilés en fecha 31 de mar-
zo de 2011 en los autos de procedimiento abreviado ntim. 12-2010, y contra la
providencia de fecha 15 de diciembre de 2011 inadmitiendo el incidente de nu-
lidad de actuaciones.

Materias: Tutela judicial efectiva (falta de motivacion en la providencia de
inadmision a tramite de los incidentes de nulidad promovidos; vulneraciéon del
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE por violacion
de las garantias procesales al no haberse celebrado vista en sede de apelacion; por
predeterminacién del fallo y vulneracion del derecho de defensa; por vulneracion
de la doctrina constitucional sobre prescripcion; por incongruencia omisiva; por
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE al haber dis-
puesto de un escaso tiempo -veinte dias- para la presentacion del escrito de de-
fensa dado el volumen de la causa)

Se oponen 6bices de inadmisibilidad, en alguno de los casos por falta de justi-
ficacién de la especial trascendencia constitucional; por concurrencia del 6bice

(*) Subseccion preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho Financiero.
Universidad de Sevilla.
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procesal consistente en falta de invocacion previa de la vulneracion denunciada de
predeterminacion del fallo. El TC senala que se ha modificado la configuracion
del proceso constitucional de amparo mediante la introduccién en el art. 50.1 b)
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) de una nueva condicién
de admisibilidad: la necesidad de que el recurso tenga una especial trascendencia cons-
tituctonal; siendo esta causa especialmente flexible e indeterminada, al tiempo que
lo son los tres criterios que la propia Ley ofrece para su caracterizacion (su impor-
lancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales). Se invoca la STC
15572009, sin que los supuestos alli considerados se consideren exhaustivos; el re-
currente ha de satisfacer necesariamente, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
49.1 wn _fine LOTC, la carga de justificar en la demanda la especial trascendencia
constitucional del recurso” (STC 15572009, FJ 2, citando los AATC 188/2008;
289/2008 y 290/2008); requisito insubsanable (ATC 188/2008) por cuanto se
considera no sélo como una carga procesal de la parte, sino también como un ns-
trumento de colaboracion con la fusticia constitucional, habida cuenta de que el legislador ha que-
rido que la valoracion del “Tribunal acerca de la especial trascendencia constitucional de cada re-
curso venga siempre precedida de la iniciativa y apreciaciones de la parte, recogidas en su escrito
de demanda (STC 69/201, FJ 3). Su ausencia es insubsanable toda vez que “la in-
terposicion del recurso de amparo esta sujeta a plazos de caducidad preclusivos,
que no pueden ser reabiertos para dar cumplimiento a un requisito que afecta di-
rectamente a la determinacién misma de la pretension deducida en el recurso de
amparo” (ATC 18872008, FJ 3); la demanda de amparo no tiene que ajustarse a
un modelo rigido, pero si responder a los cdnones propios de este tipo de escritos procesa-
les (STC 17/2011, EJ 2)y tener en cuenta las precisiones que, con relacion a esa especifica car-
ga, ha ido efectuando este Tribunal a través de diversas resoluciones que despejan las posibles du-
das sobre el modo en el que se tiene que hacer efectiva (STC 69/2011, FJ 3), sin que baste
argumentar la existencia de vulneracion de un derecho fundamental (SSTC
1772011, EJ 2;69/2011, FJ 3; 143/2011, k] 2; y 191/2011, F] 3; también AATC
18872008, IJ 2; 289/2008, EJ 2; 290/2008, FJ 2; 80/2009 IJ 2; y 186/2010, EJ
unico); es preciso que en la demanda se disocie adecuadamente la argumentacion lendente a
evidenciar la existencia de la lesion de un derecho_fundamental —que sigue siendo, obviamente,
un presupuesto inexcusable en cualquier demanda de amparo— y los razonamientos especifica-
mente dingidos a justificar que el recurso presenta especial trascendencia constitucional (STC
1772011, EJ 2); la exposicion sobre la verosimilitud de la lesion del derecho fundamental no
puede suplir la omision de una argumentacion expresa sobre la trascendencia constitucional del re-
curso de amparo (ATC 252/2009, E] 1); se considerara que tampoco satisface este re-
quisito la demanda que pretende cumplimentar la carga justificativa con una sum-
ple o abstracta mencién de la especial trascendencia constitucional, huérfana de la mds
minima argumentacion, que no permita advertir por qué el contenido del recurso de amparo
Justifica una decision sobre el fondo en atencion a su importancia para la interpretacion, aplica-
cion o general eficacia de la Constitucion o para la determinacion del contenado y alcance de los
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derechos _fundamentales que se aleguen en la demanda (STC 69/2011, FJ 3, citando
el ATC 187/2010, FJ tnico); sera decision del TC que la especial trascendencia cons-
tituctonal se exige del recurso y no de cada uno de los motivos en concreto, todo lo
cual le lleva a desestimar el 6bice opuesto por el Abogado del Estado. Afrontara
ahora el TC el cuarto de los motivos de la demanda de amparo: una interpreta-
ci6n de la jurisdiccion ordinaria en materia de prescripeion del delito que no sigue
la doctrina del TC, (SSTC 19572009, FJ 4; 206/2009, FJ 3; 59/2010, FJ 4; y
133/2011, FJ 3), lo que determina el encaje del supuesto en la negativa manifiesta al
deber de acatamiento de la doctrina constitucional (STC 155/2009). Recordara el TC que
basicamente la promocién del incidente se efectué con apoyo en cuatro motivos
esenciales: uno, la denegacion de celebracion de vista oral en segunda instancia a
efectos de reproduccion de la grabacion de la vista (motivo II) y posterior debate
contradictorio; dos, la aplicaciéon de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Su-
premo sobre la prescripcion contraria a la doctrina constitucional de las SSTC
29/2008 y 95/2010 (motivo IIT); tres, la vulneracién del art. 24.1 CE por incon-
gruencia omisiva y falta de motivacién referida a los motivos alegados por la par-
te respecto del método de estimacién indirecta (motivo IV); y, cuatro, la infraccién
de garantias procesales en relacion con el derecho de defensa, indefension, por dis-
poner de tan solo veinte dias de contestacion a las acusaciones para examinar la
voluminosa documental existente; apreciara el TC que todos esos motivos conte-
nian alegaciones que ya habian sido examinadas y resueltas en la Sentencia dic-
tada al resolver el recurso de apelacion, las vulneraciones de los derechos funda-
mentales aducidas fueron descartadas por el 6rgano judicial, e ahi que la Sala
identificara el planteamiento del incidente como movido por el afan de volver a
reexaminar las cuestiones planteadas, proporcionandose asi las razones de la inad-
mision de dicho incidente; concluira el TC que no puede afirmarse que exista un
vacio en la motivacion y procede la desestimacion del primero de los motivos de
amparo. El segundo de los motivos encuentra su apoyo en la doctrina desarrolla-
da a partir de la STC 167/2002, con cita de la STC 120/2009, en su apoyo, a su
vez. Considera el TC que la relevancia constitucional de la omisién de la vista en
sede de recurso de apelacion, sélo podria ser planteada en relacién con situacio-
nes en las que el punto de partida es una Sentencia absolutoria en todo o una Sen-
tencia inicialmente absolutoria parcialmente, en relacién a algunos delitos, que
luego se convierte en condenatoria respecto de ellos, como ocurre en el caso sub-
yacente en este recurso de amparo: solo entonces entraria en juego la doctrina del
TC desde la STC 167/2002, sobre las posibilidades de valoracién de las pruebas
personales en sede de segunda instancia. Apreciara el TC que no se habria pro-
ducido en este caso vulneracién constitucional ya que el agravamiento de la con-
dena inicial se originaria sobre la base de una cuestion esencial y estrictamente de
naturaleza juridica, sin valoracién de pruebas personales, supuesto éste no sus-
ceptible de reproche constitucional por la falta de celebracién de vista como ya se
puso de manifiesto en la STC 170/2002 y se reiterd en las SSTC 34/2009, E] 4;
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12072009, EJ 4; y 144/2012, F] 2; se desestima este segundo motivo. Por lo que
se refiere al cuarto motivo, en relaciéon con el derecho a la libertad personal (art.
17 GE), por considerar que no se ha apreciado la prescripcion de la responsabili-
dad criminal de los delitos por defraudacion del impuesto sobre el valor anadido
del ejercicio de 2000, con infraccién del art. 132.2 del Céddigo penal, en su redac-
cién anterior a la Ley Organica 5/2010, aqui aplicable, y de la jurisprudencia
constitucional sobre el particular. Comenzara recordando el TC que el art. 132.2
del Codigo penal, en la redacciéon vigente al momento de cometerse los hechos
que han dado lugar a las Sentencias recurridas, disponia que la prescripcion se in-
terrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido cuando el procedimiento se dirya contra el
culpable; este precepto ha sido interpretado por el TC en el sentido de entender que
la querella o denuncia de un tercero es una solicitud de iniciacion del procedimiento
(SSTC 6372005, EJ 8; vy 29/2008, EJ 10), pero no un procedimiento ya iniciado (preci-
sa la STC 29/2008, ] 10), razon por la cual aquella querella o denuncia no tie-
ne por si sola eficacia interruptora del computo del plazo prescripcion, pues la in-
terrupcion requiere un acto de interposicion judicial [STC 2972008, FJ 12 c)] o de di-
reccion procesal del procedimiento contra el culpable (STC 63/2005, FJ 5); la interpretacion
de aquel precepto legal en el sentido de que la simple presentacion de una denuncia o que-
rella, sin que medie mingin acto de interposicion judicial, interrumpe el plazo de prescripcion, no
respeta las exigencias de tutela reforzada, al no tomar en consideracion, ni las exigencias derwa-
das de la seguridad juridica, ni el fundamento de la istitucion, ni la implicacion del derecho a la
libertad (art. 17.1 CE) [STC 59/2010, FJ 2 a)]; asimismo recordara el TC su decla-
racion con arreglo a la cual la determinacion de la intensidad o calidad de dicha actuacién
Judicial para entender interrumpido el lapso prescriptivo de las infracciones penales corresponde a
la jurisdiccion ordinaria (SSTC 5972010, FJ 2,y 13372011, FJ 3); en el caso analiza-
do, vy en relacién con la prescripcion de la responsabilidad criminal correspon-
diente al IVA del ejercicio de 2000, como sefialan los 6rganos judiciales, el dies a
quo para el cobmputo de la prescripcion era el 30 de enero del 2001 vy el dies ad quem
era el 30 de enero de 2006; la querella de la Administracion tributaria (solicitud
de iniciacién del procedimiento) se present6 con fecha de 26 de enero de 2006, es-
to es, antes de que concluyese el plazo de prescripcion respecto al IVA del ejerci-
cio de 2000, y el primer acto de interposicion judicial con virtuahidad interruptora fue el Au-
to de 7 de febrero de 2006, de incoacion de diligencias previas y de admision de
querella. Concluye el TC que la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Opviedo inaplica su doctrina en la materia, al tiempo que recuerda la existencia del
art. 5.1 LOPJ. La Sentencia dictada en apelacion, al considerar no prescrita la res-
ponsabilidad criminal respecto al ejercicio 2000, sobre la base de la idoneidad de
la denuncia como acto interruptor del computo del plazo de prescripcion de la ac-
ci6n penal, se opone a la interpretacion realizada por el TC del alcance del art.
132.2 del Codigo penal, en su redaccion anterior a la Ley Organica 5/2010, lo
que supone una quiebra del mandato recogido en el citado art. 5.1 LOPJ de la que
deriva la consiguiente lesion de los derechos de los demandantes a la tutela judi-
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cial efectiva consagrada en el art. 24.1 CE, en coherencia con su jurisprudencia
(por todas, las SSTC 2972008, FJ 10; 147/2009, FJ 2; 195/2009, ] 6; 206/2009,
I7 3; 37/2010, E] 2y 13372011, FJ 3). Se otorga el amparo por este motivo. Por
lo que se refiere al quinto de los motivos, se denuncia la existencia de incon-
gruencia omisiva o _fallo corto constitutiva de vulneracién del articulo 24.1 CE, que
se articula sobre la consideracién de un quebrantamiento de forma que conlleva
la declaracién de nulidad de la Sentencia derivada de la redaccion del factum sin
la debida claridad, concrecién y taxatividad; lo que se denuncia realmente es una
aplicacion incorrecta de la normativa extrapenal contenida en los arts. 50y 53 de
la LGT a la que remite el tipo penal del delito fiscal como norma penal en blan-
co; se alegara que se han calculado las bases tributarias a partir del sistema de es-
timacion directa, en lugar de haber aplicado el de estimacion indirecta, que era el
correcto para el presente caso por haber desaparecido (en un incendio) gran par-
te de la documentacion tributaria; el TC considera procedente recordar que el de-
recho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a obtener de los 6rganos judi-
ciales una respuesta razonada y fundada en Derecho a las pretensiones oportuna-
mente deducidas por las partes sin rechazo de la mayor o menor correccién juri-
dica de la resolucion judicial (SSTC 6171983, ¥ 3; 13/1987, K] 3; 248/2006, EJ
4; 12072009, EJ 6; 133/2011, EJ 2 y 182/2011, EJ 3), siempre que lo razonado
no esté incurso en arbitrariedad ni en error de hecho, que es el canon del TC pa-
ra apreciar defectos de motivaciéon vulneradores del art. 24.1 CE; el motivo ha de
ser desestimado por entender suficientemente argumentada la Sentencia que se
pretende impugar. Por lo que se refiere a la existencia de una infracciéon de ga-
rantias procesales, vulneracion de la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y cau-
sacion de indefension sufrida cuando, en la fase de instruccion y para la prepara-
ci6n del juicio oral, se deneg6 a la defensa de la sociedad recurrente (defensa que
representaba a otras dos sociedades) una prorroga para estudiar la documenta-
cidn, al enfatizar que eran mas de cien kilos de documentos y se dispuso unica-
mente de los veinte dias concedidos, lo que considera manifiestamente insuficien-
te. E1 TC no considera este motivo en atenciéon a las consideraciones que se con-
tienen en las Sentencias objeto de la controversia, teniendo presente, asimismo, la
admitida personacion de los recurrentes desde el inicio de la instruccion; recorda-
ra el TG que para que pueda estimarse una indefension con relevancia constitucional, que sitiie
al interesado al margen de toda posibihidad de alegar y defender en el proceso sus derechos, no bas-
ta con una vulneracion meramente formal, sino que es necesario que de esa infraccion_formal se
derive un efecto material de indefension, con real menoscabo del derecho de defensa y con el consi-
guiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado, (SSTC 185/2003 IJ 4;
16472005, K] 2; y 25/2011, EJ 7).

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 61/1983, IT 3;
1371987, ¥J 3; 6972001, FJ 3; 167/2002; 170/2002; 185/2003 TJ 4; 63/2003,
FJ 5y 8; 164/2005, k] 2; 248/2006, FJ 4; 29/2008, FF]J 10y 12.¢); 34/2009, FJ
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4;120/2009, FE]J 4 Y 6; 147/2009, FJ 2; 155/2009, FJ 2; 195/2009, FF]J 4 Y
6; 206/2009, FJ 3; 37/2010, FJ 2; 59/2010, FE]J 2.A) y 4; 95/2010; 17/2011,
FJ 2; 25/2011, EJ 7; 69/2011, EJ 3; 133/2011, FE]J 2 y 3; 143/2011, KJ 2;
182/2011, FJ 3; 191/2011, FJ 3.

FALLO: En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido otorgar el amparo solicitado por las entidades Newell 2000, S.L., y por Cart-
ney Trans, S.L., respectivamente, y, en consecuencia: 1° Reconocer su derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 2° Declarar la nulidad de la Sentencia de
la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Oviedo, de 26 de febrero de
2009 (recaida en el recurso de apelacion num. 90-2008), en relacion con el pro-
nunciamiento de responsabilidad civil contra las citadas entidades demandantes
de amparo derivado de los tres delitos fiscales correspondientes al IVA del ejerci-
cio de 2000. 3° Desestimar el recurso en todo lo demas.

2. Sentencia 3/2013, de 17 de enero (BOE de 12 de febrero). Po-
nente: Roca Trias (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 149.1.1; 1.18
otros:

Objeto: En el recurso de inconstitucionalidad nam. 1893-2002, promovido
por el Presidente de Gobierno contra el inciso o para la realizacion de actividades pro-
pias de su profesion por cuenta de aquellas del articulo 30.2 de la Ley del Parlamento de
Andalucia 15/2001, de 26 de diciembre, de medidas fiscales, presupuestarias, de
control y administrativas. Han sido parte el Parlamento de Andalucia y el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad Autéonoma de Andalucia

Materias: Competencias estatales y autonomicas: exigencia de colegiacién
de los funcionarios. Parametro del control de normas en que se aprecie un posi-
ble exceso documental: ambito; la incidencia de nuevas normas aprobadas tras la
presentacion de esta controversia —con especial atencion a las actividades sanita-
rias-. Titularidad y ejercicio de la competencia para eximir de la colegiacion: au-
tonémica versus estatal. Contenido del precepto controvertido. Primacia de la
competencia especifica sobre la genérica. Ambito de la competencia exclusiva de
la Comunidad Autéonoma. Acerca del peculiar caracter de los colegios profesio-
nales: sus fines.

Corresponde al legislador estatal determinar los casos en que la colegiacion
se exige para el ejercicio profesional y también las excepciones, en la medida en
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que delimitan el alcance de la regla de la colegiacion obligatoria. Forma parte
de la competencia estatal la definicién, a partir del tipo de colegiacion, de los
modelos posibles de colegios profesionales pero, también, la determinacion de
las condiciones en que las Comunidades Auténomas pueden crear entidades
corporativas de uno u otro tipo. Es doctrina jurisprudencial que la determina-
cién del régimen de colegiacion tiene cardcter basico, con un preciso contenido:
la denominacion, la ausencia de obligatoriedad en su adscripcion y la existencia
de un Consejo General; asimismo se ha declarado por el TC que el caracter for-
zoso de la colegiacion, como excepcidn a la libertad general de asociacion, de-
be venir justificado por la relevancia del fin pablico que se persigue, asi como
por la dificultad de obtener ese fin sin recurrir a la adscripcion forzosa al ente
corporativo. Es también doctrina jurisprudencial que el régimen de colegiacion
obligatoria, al igual que la creaciéon de una profesion titulada, que vincule el
ejercicio de determinadas atribuciones o competencias profesionales a la pose-
sion de una titulaciéon académica, constituye una limitaciéon del derecho reco-
nocido en el art. 35.1 CE. Asimismo se ha sefialado que pueden ser condiciones
basicas en el ejercicio de un derecho constitucional, tanto las que afectan a su
contenido primario y posiciones juridicas fundamentales —facultades elemen-
tales y limites esenciales—, como aquellos criterios que guardan una relacion
necesaria e inmediata con aquéllas; ademas, deben ser imprescindibles o abso-
lutamente necesarias para asegurar la igualdad en el ejercicio del derecho. La
colegiacion obligatoria no es una exigencia del art. 36 CE. Por lo que se refiere
a la relacion la relacion existente entre colegiacion forzosa y la libertad negati-
va de asociacion el TG sefiala que aunque la adscripcion forzosa a un Colegio
Profesional no vulnera el art. 22 CE, pues esta amparada por el art. 36 CE que
permite imponerla, supone una indudable limitaciéon al derecho de asociacion,
tanto que requiere para su legitimidad constitucional una necesaria vinculacion
con la tutela de los intereses generales, que habra de enjuiciarse caso por caso.
El inciso impugnado, al eximir de la colegiacién obligatoria a los empleados pu-
blicos, cuando ejercen la profesién por cuenta de la Administracion, establece
una excepcion no contemplada en la Ley estatal de colegios profesionales; sien-
do competente el Estado para establecer la colegiacion obligatoria, lo es tam-
bién para establecer las excepciones que afectan a los empleados publicos a la
vista de los concretos intereses generales que puedan verse afectados.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 76/1983, F] 26;
23/1984, ¥J 4; 87/1987, EJ 21; 20/1988, EJ 4; 54/1988, FJ 3; 87/1989, EJ 3;
89/1989, K] 5y 8; 131/1989; 35/1993; 74/1994; 330/1994, F] 9; 197/1996, FJ
4;61/1997, EJ 8; 173/1998, EJ 9; 194/1998, FJ 5; 152/2003, FJ 7; 14/2004, ]
5;212/2005, EJ 3; 3172010, ] 71; 150/2012, ¥] 4; 184/2012, ¥J 3; 227/2012,
K] 5
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FALLO: El TC ha decidido estimar el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobierno contra el inciso del articulo 30.2 de la Ley
del Parlamento de Andalucia 15/2001, de 26 de diciembre, de medidas fiscales,
presupuestarias, de control y administrativas, o para la realizacion de actividades pro-
puas de su profesion por cuenta de aquellas.

3. Sentencia 4/2013, de 17 de enero (BOE de 12 de febrero). Po-
nente: Roca Trias (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 149.1.13 y 25
otros:

Objeto: Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del
Gobierno, representado por el Abogado del Estado, contra los arts. 2, 7.3 a) y 9.5
de la Ley de la Asamblea de Extremadura 2/2002, de 25 de abril, de proteccion
de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura.

Materias: Competencias estatales en materia de energia eléctrica: compe-
tencia del Estado para el establecimiento de las bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econdmica y de las bases del régimen minero y energético, respectiva-
mente, y en cuya virtud se dict6 la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector
eléctrico. Inconstitucionalidad de caracter mediato o indirecto

La representacion procesal de la Junta de Extremadura como la de la Asam-
blea de Extremadura, postulan la desestimacion del recurso por considerar que
no existe la denunciada vulneracion de las competencias estatales, entendiendo
que los preceptos impugnados constituyen un desarrollo de las bases que se en-
marca en el ejercicio de las competencias autonémicas exclusivas en materia de
instalaciones de produccion, distribucién y transporte de energia del art. 7.1.28
del Estatuto de Autonomia de Extremadura (EAE) y de su art. 7.1.33 y 8.7 EAE.
Se advierte de la existencia de un nuevo EAE, a cuyo amparo se produciran las
consideraciones que siguen. Las materias objeto de la controversia se relacionan
directamente con la materia energia y con el subsector eléctrico (véase STC
148/2011). El denominador comun de las normas en cuestion es la calidad del
suministro de energia eléctrica. Respecto a ambos titulos competenciales estata-
les no ha de obviarse que, al igual que el sector petrolero (STC 197/1996), el
eléctrico constituye, como recuerdan las SSTC 18/2011 yla 135/2012, FF]J 2y
4 un sector estratégico para el funcionamiento de cualquier sociedad moderna;
la relevancia de estas materias en la vida actual circunstancias justifican que el Es-
tado pueda intervenir en la ordenacién del sector eléctrico tanto a través de los
citados titulos competenciales; por su parte, el reformado EAE en su art. 9.1.37,
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atribuye a esa Comunidad Autéonoma competencia exclusiva para el estableci-
miento de normas adicionales de garantia en la calidad del suministro y participacion en los
organismos estatales reguladores del sector energético, en los términos que establezca la legisla-
cion del Estado; 1a proclamada exclusividad de la competencia autonémica no im-
pide el gjercicio de las competencias del Estado ex art. 149.1.CE (por todas, STC
3172010, FJ 59); se trata de determinar si la norma extremena resulta compati-
ble con lo previsto en las normas basicas estatales en materia de calidad o ha de
considerarse que no se ha respetado tal normativa basica estatal; para que dicha
vulneracion exista serd necesario que (STC 151/1992, FJ 1) la norma estatal in-
fringida por la Ley autonémica sea, en sentido material y formal, una norma ba-
sica y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo
competencial que la Constitucion haya reservado al Estado y que la contradic-
ci6n entre ambas normas, estatal y autonémica, sea efectiva e insalvable por via
interpretativa. Como ya se dijo en la STC 18/2011 el Estado esta habilitado pa-
ra dictar normas basicas que regulen el funcionamiento del sector eléctrico en un
entorno liberalizado. Al establecer la norma autonémica el principio de nivel
unico de calidad minima en el suministro de energia eléctrica, se vulnera el siste-
ma basico de calidad establecido por el Estado basado en la distincién entre dis-
tintas zonas geograficas para determinar los objetivos de calidad a cumplir; co-
rresponde al Estado establecer los requisitos minimos de calidad; la norma estatal regu-
la el concepto de calidad de servicio, integrado por un triple contenido que abar-
ca la continuidad del suministro, relativa al nimero y duracién de las interrup-
ciones del suministro; la calidad del producto, relativa a las caracteristicas de la
onda de tension vy, por tltimo, la calidad en la atencion y relacion con el cliente,
relativa al conjunto de actuaciones de informacion, asesoramiento, contratacion,
comunicacién y reclamacién; asimismo la norma estatal establece la distincion
entre calidad individual y zonal, distinguiéndose cuatro tipos de zonas en fun-
cién del nimero de suministros, a las que se asignan umbrales de calidad dife-
renciados para cada una y para cada usuario individual. E1 TC considera esta re-
gulacion (estatal) como basica (STC 18/2011, EJ 8); al tiempo que el estableci-
miento de unas determinadas medidas de calidad del suministro de energia eléc-
trica constituye también (STC 148/2011, FF]J 6 y 8 wn _fine), una garantia tanto
para los consumidores como para el correcto funcionamiento de los diferentes
sectores de la economia nacional; desde la perspectiva formal, han de entender-
se cumplidas las exigencias para que la norma tenga la naturaleza de basica; de
otra aprte apreciara el TG que resulta que estos preceptos tienen como finalidad
garantizar la calidad adecuada en el suministro de energia eléctrica a todos los
usuarios ya sean éstos particulares u operadores de los distintos sectores econoé-
micos mediante la fijacién de umbrales de calidad, aspecto que abundaria en la
consideracién de este conjunto de normas de caracter basico. Demostrado el ca-
racter basico de las previsiones de la norma estatal, no queda sino concluir en que
el art. 2 de la Ley de proteccion de la calidad del suministro eléctrico en Extre-
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madura no se ajusta a tales criterios; el TC considera que el art 2 de la Ley de
proteccion de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura infringe la nor-
mativa basica en la materia, vulnerando el orden constitucional de distribuciéon
de competencias y siendo, por tanto, inconstitucional y nulo. Por lo que se re-
fiere al art. 7.3 a) de la Ley, se entiende que este precepto, al establecer una re-
duccién en la facturacion a abonar como consecuencia del incumplimiento de
la calidad en el suministro, incide de manera directa en el modelo de sistema
eléctrico previsto por el Estado, la cuestion controvertida se relaciona con las
eventuales consecuencias asociadas a la falta de calidad en el suministro indivi-
dual de energia eléctrica. Apreciard el TC que el citado el art. 7.3 a) de la Ley
esta regulando un supuesto no previsto en la normativa estatal al que asocia, asi-
mismo, la consecuencia de reducciéon en la facturaciéon, tampoco prevista ex-
presamente por la misma; por ello no contradice las bases estatales. Considera-
ra el TC que el citado art. 7.3 a) no vulnera el orden constitucional de compe-
tencias; por lo que se refiere al art. 9.5 en relaciéon con el primer motivo de im-
pugnacién de este precepto, relativo al incremento de costes de las actividades
de comercializacién y distribucién de energia eléctrica y su consiguiente inci-
dencia en los conceptos retributivos de tales actividades ya se ha declardo que
constituye uno de los aspectos fundamentales de su ordenacion (STC 18/2011, FJ 8) asi co-
mo que la regulacion de un régimen econdmico tinico para todo el territorio nacional en la ma-
teria que nos ocupa tiene naturaleza bdsica, al ser necesaria esa regulacion para calcular la re-
tribucion de los distintos operadores que realizan las diferentes actividades destinadas al sumi-
nistro eléctrico y para repercutr los costes sobre los consumidores [F] 21 a)]. El TC consi-
dera que una solucién contraria a la competencia autonémica en materia de
ciertas tarifas podria producir un vaciamiento de las competencias autonémicas
que cuentan con expreso reconocimiento estatutario sin que, por otra parte,
pueda deducirse del precepto impugnado cuestionamiento alguno del caracter
unico del régimen econémico del sector eléctrico, ni de las competencias estata-
les relativas a su determinacion, las cuales no han sido puestas en cuestion a lo
largo del presente proceso. Todo lo expuesto conduce a desestimar el primer
motivo de impugnacién del art. 9.5 de la Ley de proteccion de la calidad del su-
ministro eléctrico en Extremadura. DE otra parte, no es posible apreciar la con-
travencion de la normativa estatal alegada en la demanda pues, descartada ya
la vulneracion de las competencias estatales relativas al régimen retributivo de
las actividades de distribucion y comercializacion de electricidad, la exigencia
del deposito de la fianza anual establecida en el art. 9.5 de la Ley de proteccion
de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura en nada afecta a las obli-
gaciones de contabilidad e informacion establecidas en el art. 20 de la Ley del
sector eléctrico asi pues, procede también rechazar el segundo motivo de in-
constitucionalidad aducido en relaciéon con el art. 9.5 de la Ley de proteccion de
la calidad del suministro eléctrico en Extremadura y, en consecuencia, desesti-
mar el recurso en relacién con este precepto.
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Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 48/1988; 69/1988,
IJ5; 1/1982; 147/1991 ;5 197/1996; 22372000, ¥J 6; 98/2001, FJ 7; 166/2002,
FJ 3; 1472004, FJ 11; 18/2011, I'] 17 y 148/2011, EJ 3.

FALLO: El TC ha decidido: 1° Estimar parcialmente el presente recurso de
inconstitucionalidad y, en su virtud, declarar:

A) Que el art. 2 de la Ley de Extremadura 2/2002, de 25 de abril, de pro-
teccion de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura, es inconstitucional
y nulo.

B) Que el art. 7.3 a) de la Ley de Extremadura 2/2002, de 25 de abril, de pro-
teccion de la calidad del suministro eléctrico en Extremadura, no vulnera las com-
petencias del Estado, interpretado en los términos del fundamento juridico 8.

2° Desestimar el recurso en todo lo demas.

4. Sentencia 7/2013, de 17 de enero (BOE de 12 de febrero). Po-
nente: (Conflicto positivo de competencia)

Preceptos constitucionales: Arts.
otros:

Objeto: Resolucion de 17 de octubre de 2005 de la Secretaria General para
la Administracién Puablica, del Ministerio de Administraciones Pablicas, por la
que se ordena la publicaciéon del IV Acuerdo de formacién continua en las Ad-
ministraciones publicas.

Materias: Se trata de discernir si la regulacion que se lleva a cabo de las ayu-
das a la formacion continua del personal de las entidades locales, tanto funcio-
nario como laboral, vulnera o no las competencias que a la Generalitat de Cata-
lufia corresponden de conformidad con las previsiones de su Estatuto de Auto-
nomia, en el marco de lo previsto en los arts. 149.1.7 y 149.1.18 CE. Traera el
TC su doctrina consolidada a cuyo tenor, no podra darse por desaparecido o ex-
tinguido su objeto cuando, a pesar de las revisiones habidas en el tratamiento
normivo de la materia controvertida, la nueva ordenacion juridica mantenga, en
los mismos o en equivalente términos, el anterior régimen juridico. Se ha plante-
ado al TC si la ausencia de una vindicatio potestatis seria determinante del rechazo
del conflicto Considera el TC que son las normas que organizan con el obligado
detalle la gestion de la formaciéon continua del personal al servicio de las corpo-
raciones locales, su auténtico objeto; de otro, se aprecia la conviccion de la pro-
pia demandante en la dimension cautelar del proceso constitucional instado. El
TC rechaza este planteamiento de la cuestiéon. Sera el objeto del presente con-
flicto positivo de competencia dilucidar si la resolucion de 17 de octubre de 2005,
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de la Secretaria General para la Administracion Puablica, que ordena la publica-
ci6n del IV Acuerdo de formacion continua en las Administraciones publicas, ha
vulnerado o no la distribuciéon de competencias en materia de gestion de la for-
macién continua del personal, funcionario y laboral, que presta servicios en las
Administraciones locales ubicadas en el territorio de la Comunidad de Cataluna;
se rechaza el pretendido caracter preventivo del recurso; la dimensién cautelar de
un conflicto de competencias no puede inferirse sin mas, y como regla general,
de la naturaleza del instrumento juridico destinado a regular un concreto repar-
to competencial entre el Estado y las Comunidades Autébnomas sobre una singu-
lar materia sino del contenido de la regulacién recaida sobre la materia objeto de
tratamiento por dicho instrumento formal: el TC considera que efectivamente
existe esa verdadera vindicatio potestatis. El objetivo perseguido con la presenta-
ci6n de un conflicto de competencia no es otro que discutir la titularidad de una
competencia y garantizar que su ordenacion juridica permita, a quien efectiva-
mente ostente esa titularidad, su ejercicio pacifico, regular y estable; la cuestion
sobre la que versa la presente controversia competencial trata sobre el alcance de
la potestad subvencional del Estado en materia de formacién continua de los em-
pleados publicos al servicio de las Administraciones Publicas; es doctrina conso-
lidad del TC que “las acciones formatwas que se realicen en el seno de las Administracio-
nes Piblicas deberdn encuadrarse, desde la perspectiva del orden constitucional de competencias,
en la materia bases ... del régimen estatutario de sus_funcionarios o legislacion laboral, segiin que
la relacidn de los empleados pitblicos con la Administracion sea de cardcter funcionarial, estatu-
tario o laboral” considera el TC que al Estado le corresponde dictar la normativa
basica (art. 149.1.18 CE) y a la Comunidad Auténoma de Catalufia el desarrollo
legislativo y la ejecucion de dichas bases [arts. 136 a) y ¢) y 160.1 a) y 2 EAC],
mientras que, en la segunda, la competencia normativa compete al Estado (art.
149.1.7 CE) y la de ¢jecucién a la indicada Comunidad Auténoma [art. 170.1 b)
EAC]. Se traera a colacion, una vez mas, la STC 13/1992, identificado los cua-
tro supuestos generales, seflalando que, cuando el Estado tiene competencia so-
bre las bases o la coordinacién general de un sector o materia, correspondiendo
a las Comunidades Auténomas las competencias de desarrollo normativo y de
ejecucion, puede consignar “subvenciones de fomento en sus Presupuestos Generales, espe-
cificando su destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde lo per-
mita su competencia genérica, bdsica o de coordinacion, pero siempre que deje un margen a las
Comunidad Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino, o, al menos, pa-
1a desarrollar y complementar la regulacion de las condiciones de otorgamiento de las ayudas y
su tramitacion” [F] 8 b)]. La gestion de estos fondos compete a “las Comunidades Au-
tonomas, de manera que, por regla general, no pueden consignarse en_favor de un drgano de la
Administracién del Estado u organismo intermediario de ésta. Se trata de partidas que deben te-
rritorializarse en los propios Presupuestos Generales del Estado st ello es posible o en un mo-
mento inmediatamente posterion, mediante normas que fyen criterios objetivos de reparto o me-
diante convenios de colaboracion ajustados a los principios constitucionales y al orden de distri-
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bucion de competencias” [F] 8 b)]. En los casos en que el Estado tiene atribuida la
competencia normativa sobre una materia y la de ejecucion la tienen las Comu-
nidades Auténomas, “la dnica diferencia con el supuesto anterior es que el Estado puede ex-
tenderse en la regulacion de detalle respecto del destino, condiciones y tramitacion de las subven-
cones, dejando a salvo la potestad autondmica de autoorganizacion de los servicios.” [E] 8 c)].
En atencion a estos antecedentes, se concluye que la gestién de las subvenciones
relativas a la formaciéon de los empleados publicos de las entidades locales no
puede quedar adscrita, como defiende la representacion de la Generalitat de Ca-
talufia, en un Unico supuesto de los mencionados en la STC 13/1992, citada; en
atencion a la diversidad de titulos competenciales, mientras la gestion de las sub-
venciones de los funcionarios pablicos ha de enmarcarse en el supuesto b), la del
personal laboral ha de encuadrarse en el supuesto c) en suma, los titulos compe-
tenciales aqui concurrentes habilitan al Estado a canalizar una parte de los fon-
dos ptblicos destinados a la formacién continua de los empleados publicos, siem-
pre que tal destino no ponga en cuestion las competencias normativas y de ges-
tion que al respecto ostenta la Comunidad Autonoma, “la cual deberd disponer de los
Jondos territorializados segiin criterios objetivos que le corresponden con el fin de aplicarlos a la
expresada_finalidad”; en atencién a consolidada doctrina del TC aquellas activida-
des de régimen local en las que sea posible aprecia un cierto caracter bifronte, és-
te no es sino el el resultado de la actividad concurrente del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, de modo que, junto a una relacion directa Estado-cor-
poraciones locales, existe también una relacion entre éstas y las propias Comuni-
dades Autonomas. La citada naturaleza bifronte del régimen local permite a las
entidades locales abrir y mantener una relacion directa tanto con el Estado co-
mo con las Comunidades Auténomas; pero dicha naturaleza no autoriza al Es-
tado a prescindir o marginar, en el ejercicio de sus competencias, de las que pu-
dieran corresponder constitucional y estatutariamente a las Gomunidades Auté-
nomas; en este caso concreto, tratandose de la formacién continua del personal
al servicio de las entidades locales ya se descart6 (STC 225/2012) la necesidad de
una gestion centralizada, es decir, se afirma la conformidad constitucional de la
gestion descentralizada. La ordenaciéon competencial que lleva a cabo el IV
Acuerdo de formacion continua en las Administraciones pablicas en relaciéon con
las funciones de gestion mas relevantes de los tres tipos de planes de formacion
para el empleo promovidos por diferentes entidades o instituciones locales de am-
bito estrictamente autonémico y destinados a empleados, funcionarios o personal
laboral, que prestan su servicio en ellas no respeta el régimen competencial esta-
blecido en el bloque de la constitucionalidad, tal y como el mismo ha sido inter-
pretado por el TC; en el caso a examen, la atribucién a la tan mencionada Co-
mision de Formacion Continua de la Administracion Local de las indicadas com-
petencias en relacion con la gestion de planes de formacién promovidos de ma-
nera exclusiva por entidades locales o por federaciones o asociaciones de entes lo-
cales de ambito estrictamente catalan no es constitucionalmente conforme a la
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distribucion de competencias prevista en el art. 149.1, reglas 7 y 18, en relacion
con los arts. 136 a) y b), 160.1 a) y 2y 170 1 b) EAC. El IV Acuerdo de forma-
ci6n continua en las Administraciones publicas no permite a la Comunidad Au-
tonoma de Cataluna disponer de una capacidad real y efectiva para la aproba-
ci6n de los planes de formacién continua del personal al servicio de las entidades
locales de su territorio y, en correspondencia con ello, para la gestién de los fon-
dos destinados a su financiacion. En consecuencia, este IV Plan invade la com-
petencia que el bloque de constitucionalidad confiere a la Generalitat de Catalu-
na en materia de formacion continua de empleados publicos de las entidades lo-
cales de su territorio, a la que, por tanto, corresponde ejercer dichas funciones a
través del 6rgano al que se encomiende su ejercicio. La atribucion de las compe-
tencias para aprobar unos planes de formacién gestados por entidades locales o
por federaciones o asociaciones de entidades locales con ambito autonémico, pa-
ra realizar su seguimiento y control, funcién tipicamente ejecutiva conectada con
la anterior o para resolver las discrepancias que surjan en su negociaciéon a un
o6rgano como la comisién general de formacién continua, en el que se sientan re-
presentantes del Estado, de todas y cada una de las Comunidades Auténomas y
ciudades autébnomas asi como de la Administracion local, designados éstos por la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, que es una entidad de ambito
tipicamente estatal, instala la gestion de los planes a examen en un escenario por
completo alejado de su ambito competencial natural: el autonémico. El TC de-
clara que las funciones conferidas a la comision general para la formacion conti-
nua en relacion con la aprobacion de la solicitud y modificacion de los planes in-
teradministrativos, con su seguimiento y control, y con la resolucién de las dis-
crepancias que surjan en su negociacion, no son constitucionalmente conformes
a la distribucién de competencias prevista en el art. 149.1, reglas 7 y 18 CE, en
relacion con los arts. 136 a) y b), 160.1 a) y 2 y 170 1 b) EAC. Bajo la vigencia
del IV Acuerdo de formacion continua en las Administraciones publicas se han
podido producir situaciones juridicas consolidadas, que podrian verse menosca-
badas por el juicio de constitucionalidad contenido en el presente conflicto posi-
tivo de competencias, Siguiendo una muy consolidada doctrina, el TC, conside-
ra que la afectacion de situaciones ya consolidadas se evita mediante la mera de-
claracion de la titularidad de la competencia en disputa; por tanto, la pretension
del Gobierno de la Generalitat de Cataluna ha de estimarse satisfecha mediante
el reconocimiento de su titularidad en la materia objeto de este conflicto.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): SSTC 84/1982;
190/1992; 331/1993; 190/2002; 228/2003; 159/ 2011; 204/2011; 36/2012;
111/2012; 184/2012; 225/2012; 244/2012.

FALLO: En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidido:
1° Declarar que corresponde a la Generalitat de Cataluna, a través del 6rga-
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no competente y respecto de los planes de formacién continua a los que se refie-
re el presente proceso constitucional, ejercer las funciones que, de un lado, los
arts. 14.1 [apartados a), parrafos segundo y tercero, y b)], 14.3, 14.4 y 18 b), ¢),
d) y e) del IV Acuerdo de formacién continua en las Administraciones publicas
atribuyen a la comision de formacién continua de la Administracion local, cons-
tituida en el marco de la Federacion Espanola de Municipios y Provincias, vy, de
otro, los arts. 16 b) 6, 16 b) 9y 16 b) 17 de este mismo acuerdo confieren a la co-
mision general para la formacion continua, en los términos de los razonamientos
contenidos en los fundamentos juridicos 4 y 3.

2° Desestimar el conflicto en todo lo demas.

5. Sentencia 15/2013, de 31 de enero (BOE de 26 de febrero). Po-
nente: Hernando Santiago (Conflicto de competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. 149.1.30; 149.1.1; 18 y 30
otros:

Objeto: Conflicto positivo de competencia num. 6326-2003 interpuesto por
el Gobierno de la Generalitat de Cataluna contra los arts. 5, 6, 11, disposicion fi-
nal primera y anexos I y II del Real Decreto 830/2003, de 27 de junio, por el que

se establecen las ensenanzas comunes de la educaciéon primaria.

Materias: Se constata que la norma impugnada ha sido derogada y el TC
se plantea los efectos que dicha circunstancia tiene en relacion con lo sefialado
por su doctrina sobre la pérdida de objeto en los procesos constitucionales, en
particular, en aquellos en los que se ventilan discrepancias puramente competen-
ciales. Se recuerda la STC 194/2012 con cita de la STC 99/2012: “Hay que tener
en cuenta que en las controversias de alcance competencial como la que nos ocupa, es necesario
apreciar los efectos que tiene sobre el conflicto la entrada en vigor de nueva normatiwa regulado-
ra de algunos de los aspectos en discusion, aunque no se haya impugnado. Esta operacion valo-
ratwa deberemos hacerla de acuerdo con lo que nuestra doctrina reitera, esto es, ‘hay que huir de
todo automatismo, siendo necesario atender a las circunstancias concurrentes en cada caso, y, an-
te todo, a la pervivencia de la controversia competencial, esto es, a st la disputa sobre la titula-
ridad competencial sigue o no viva entre las partes” (STC 147/1998, Ff 3, y jurisprudencia
alli citada).”; al tiempo recordara asimismo el TC que, en este tipo de procesos
promovidos por causa de vulneraciéon del orden constitucional de competencias,
tiene establecido que si “la normatwa en relacién con la cual se trabé el conflicto no es sim-
plemente derogada, sino parcialmente sustitwida por otra que viene a plantear en esencia los mus-
mos problemas competenciales, la doctrina de este Tribunal avala la conclusion de la no desa-
paricion del objeto del conflicto” [STC 194/2012, con cita de la STC 134/2011]. Es-
timara el TC que los cambios normativos han supuesto la desaparicion sobreve-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 201-240 215



JURISFRUDENCIA

nida de parte del objeto del proceso; advertira el TC que el nuevo Real Decreto
151372006, no hace referencia, en su art. 5, a las denominadas “enseianzas comu-
nes” y a la necesidad de que consten en el curriculo en sus propios términos; y
tampoco se encuentra en el contenido de la indicada norma mencién alguna a la
determinacién del calendario escolar. Procede entonces considerar que la con-
troversia trabada en torno a esos dos aspectos ha desaparecido en la medida en
que el Estado ya no mantiene su voluntad de determinar tales cuestiones. Apre-
ciard el TC que no sucede lo mismo con la tercera de las quejas formuladas, re-
lativa a lo que se estima como una indebida determinacion de los contenidos y
horarios de las areas lingiiisticas, en cuanto que la demandante entiende que con
ellos se impide o dificulta el conocimiento de la lengua propia de la Comunidad
Auténoma pues, tales reglas subsisten en el vigente Real Decreto 1513/2006, con
lo que forzoso es concluir que el objeto del conflicto no ha desaparecido en este
ultimo punto. Por tanto, ha de alcanzarse la conclusion de que, pese a su dero-
gacion, el conflicto de competencias promovido frente al Real Decreto 803/2003
mantiene vivo su objeto respecto de la Gltima de las quejas, la cual, formulada a
sus anexos I y II, descansa en la consideraciéon de que la determinacién de los
contenidos minimos de las areas lingiiisticas y la fijacion de los horarios que de
los mismos deriva impide o dificulta el conocimiento de la lengua propia de la
Comunidad Auténoma; asimismo tendra en cuenta el TC que la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna (en
adelante, EAC) ha entrado en vigor con posterioridad a la admision a tramite de
este conflicto de competencia, por lo que, nuevamente de acuerdo con anterior
doctrina[por todas, STC 134/2011], el TC considera que las cuestiones que se
controvierten se decidiran teniendo en cuenta las prescripciones del nuevo Esta-
tuto de Autonomia de Cataluiia que puedan ser de aplicacion. La cuestién con-
trovertida se encuadra, en la materia educacién, en concreto en su vertiente no
universitaria. Se remitird el TC a su doctrina respecto a las competencias estata-
les en materia de educacién, en su doble contenido relativo a la competencia ex-
clusiva para la “/r/egulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de ti-
tulos académicos y profesionales”, y a la competencia sobre las “normas bdsicas para el
desarrollo del articulo 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de los poderes piiblicos en esta materia”. Traerda a colacion el TC la STC
21272012 en los términos siguientes: “En esta materia, el art. 151 del Estatuto de Au-
tonomia de Cataluiia (EAC) aprobado en el afio 20006, bajo la ribrica “Educacion™, atribuye
determinadas competencias a la Generalitat de Catalufia en el dmbito de la ensefianza no uni-
versitaria. En particular de acuerdo con el apartado 2 del art. 131 EAC, corresponde a la Ge-
neralitat, en materia de ensefianza no universitaria, la competencia exclusiva respecto de ‘las en-
sefilanzas obligatorias y no obligatorias que conducen a la obtencién de un titulo académico o pro-
Jesional con validez en todo el Estado y a las ensefianzas de educacion infantil’. Competencia
exclusiva que, en virtud del mismo precepto, incluye una serie de potestades especificadas en ocho
subapartados y sobre la que, como recuerda la STC 111/2012, de 24 de mayo, ya sefialamos
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en la STC 3172010, de 28 de junio, FJ 77, que ‘[s]e trata, en efecto, a diferencia de lo que
sucede con el art. 131.1 EAC, de materias claramente encuadradas en el dmbito de la ‘educa-
cion’ y, por tanto, directamente afectadas por los arts. 27, 81.1 y 149.1.30 CE, determinantes
de una serie de reservas a_favor del Estado que, como tenemos repetido, no quedan desvirtuadas
por la calificacion estatutaria de determinadas competencias autondmicas como exclusivas’. Por
dltimo, el apartado 3 del mismo precepto atribuye a la Generalitat una competencia compartida
‘[e[n lo no regulado en el apartado 2 y en relacion con las ensefianzas que en él se contemplan’,
y ‘respetando los aspectos esenciales del derecho a la educacion y a la libertad de ensefianza en
materia de ensefianza no unwersitaria_y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 149.1.30 de
la Constitucion’. Esta competencia también incluye en una decena de subapartados la enuncia-
cion de una serie de facultades concretas que corresponden a la Generalitat que han de ser enten-
didas en el sentido que ya expresamos en la STC 31/2010 (Ff 60).”. En relacién con la
doctrina del TC sobre la utilizacion de las lenguas oficiales en la ensefianza, in-
vocara el TG su doctrina manifestada en la STC 31/2010 que descarta desde un
principio toda pretension de exclusividad de una de las lenguas oficiales en ma-
teria de ensefianza, pues tal ensefianza de las lenguas oficiales es una de las con-
secuencias inherentes a la cooficialidad (STC 87/1983) “corresponde a los poderes pii-
blicos compelentes, en atencion a los objetwos de la normalizacion lingiiistica en Cataluiia y a
los propios objetwos de la educacion, organizar la enseianza que ha de recibirse en una y otra
lengua en relacion con las distintas dreas de conocimiento obligatorio en los diferentes niveles edu-
catwos para alcanzar un resultado proporcionado con estas finalidades; y ello al objeto de ga-
rantizar el derecho de los ciudadanos a recibi; durante los estudios bdsicos en los Centros do-
centes de Catalufia, ensefianza en cataldn y en castellano. Derecho que se derwa no sélo de los
arts. 3y 27 CE sino del art. 3 del EAC” (STC 337/1994); al tiempo asimismo recor-
dara que “también desde la perspectiva del art. 27 CE ha de llegarse a la conclusion de que
nt del contenido del derecho constitucional a la educacion reconocido en dicho precepto ni tampo-
co, en particular, de sus apartados 2, 5 y 7, se desprende el derecho a rectbir la ensefianza en so-
lo una de las dos lenguas cooficiales en la Comunidad Auténoma, a eleccion de los interesados.
Ll derecho de todos a la educacion, no cabe olvidarlo, se ejerce en el marco de un sistema educa-
lwo en el que los poderes piiblicos —esto es, el Estado a través de la legislacion bdsica y las Co-
munidades Auténomas en el marco de sus competencias en esta materia— determinan los curri-
culos de los distintos niwveles, etapas, ciclos y grados de ensefianza, las ensefianzas minimas y las
concretas dreas o materias objeto de aprendizaje, organizando asimismo su desarrollo en los dis-
tintos Centros docentes; por lo que la educacion constituye, en términos generales, una actwidad
reglada. De este modo, el derecho a la educacion que la Constitucion garantiza no conlleva que
la actiidad prestacional de los poderes piblicos en esta materia pueda estar condicionada por la
libre opcion de los interesados de la lengua docente. 1 por ello los poderes pitblicos —el Estado
- la Comunidad Auténoma— estdn facultados para determinar el empleo de las dos lenguas que
son cooficiales en una Comunidad Autonoma como lenguas de comunicacion en la ensefianza, de
conformidad con el reparto competencial en materia de educacion”; por lo que se refiere a la
ensenanza del castellano “ha de tenerse presente que en la STC 6/1982, fundamento ju-
ridico 10, hemos dicho tempranamente que corresponde al Estado velar por el respeto de los de-
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rechos lingiitsticos en el sistema educativo y, en particular, ‘el de recibir ensefianza en la lengua
oficial del Estado’; pues no cabe olvidar que el deber constitucional de conocer el castellano (art.
3.1 CE) presupone la satisfaccion del derecho de los ciudadanos a conocerlo a través de las en-
seflanzas recibidas en los estudios bdsicos” (STC 357/1994, de 23 de diciembre, Ff 10). Fi-
nalmente, en las SSTC 87/1985 y 88/1983, ambas de 27 de octubre, ya sentamos el crite-
110 de que “los horarios minimos tienen como_finalidad, segin se ha dicho, asegurar el cumpli-
maento de las ensefianzas minimas, y ello ha de hacerse en forma que no vacien de contenido prdc-
tico las competencias de las Comunidades Auténomas™, lo que, en el caso de Comunidades Au-
ténomas con lengua cooficial, supone naturalmente que ambas lenguas han de ser ensefiadas en
los centros escolares de la Comunidad con la intensidad que permita alcanzar el objetivo, exigi-
do por el art. 3 CE, de garantizar el derecho de conocer y usar ambas lenguas, de suerte que “el
Estado en su conjunto (includas las Comunidades Autdnomas) tiene el deber constitucional de
asegurar el conocimiento tanto del castellano como de las lenguas propias de aquellas comunida-
des que tengan otra lengua como oficial. Una regulacion de los horarios minimos que no permi-
ta una ensefianza eficaz de ambas lenguas en esas comunidades incumpliria el art. 3 de la Cons-
titucion” (SSTC 87/1983; 88/1983). Considerard el TC que la posible variabili-
dad de las bases estatales en el ambito educativo ya se ha reconocido por la doc-
trina constitucional, de manera que “no resulta ocioso recordar al respecto que, sin alte-
rar el orden constitucional y estatutario de distribucion de competencias y con observancia de las
garantias de certidumbre juridica necesarias para asegurar que las Comunidades Auténomas
puedan conocer cudl es el marco bdsico al que deben someter su competencia de desarrollo legis-
latwo, la concrecion de lo bdsico corresponde realizarla en cada momento al legislador estatal,
quien, respetando aquel orden y estas garantias, goza de libertad para establecer con cardcter ge-
neral las bases de una determinada materia, sin que su accion legislativa en este extremo, plas-
macion de una legitima opcion politica, pueda ser fiscalizada por este Tribunal Constitucional,
que no es un juez de la oportunidad, salvo que traspase los limites que para esa accion legisla-
twa resulten del blogue de la constitucionalidad” (STC 184/2012). En relaciéon con las
quejas manifestadas en el recurso, considera el TC que la primera se relaciona
con la posibilidad de disponer del 10 por 100 del horario escolar total que deri-
va del anexo II para la organizacion de las ensefianzas de la lengua oficial distin-
ta del castellano; y la segunda es la relativa al establecimiento del horario escolar
correspondiente a las ensenanzas comunes de lengua castellana. Ninguna de las
dos quejas puede prosperar, pues no es posible apreciar la situacion de desigual-
dad denunciada respecto de la ensefianza de la lengua cooficial. Por todo ello, co-
mo ya con anterioridad se concluy6 en la STC 337/1994, y se reiter6 en la STC
3172010, “resulta perfectamente ‘legitimo que el cataldn, en atencion al objetivo de la norma-
lizacion lingiitstica en Catalufia, sea el centro de gravedad de este modelo de bilingiiismo’, aun-
que stempre con el limite de que ‘ello no determine la exclusion del castellano como lengua do-
cente de forma que quede garantizado su conocimiento y uso en el territorio de la Comunidad Au-
tonoma™ Por tanto, en la medida en que las previsiones cuestionadas se dirigen a
garantizar el conocimiento del castellano sin detrimento de la lengua cooficial,
forzoso es concluir que, al igual que en los casos resueltos en las SSTC 87/1983

Revista Andaluza de Administracion Piblica
218 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 201-240



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

y 88/1983 “el Gobierno ha fijado unos horarios minimos para todo el territorio nacional, y en
materia lingiitstica los ha fyado sélo con relacion al castellano, ya que al referirse a ensefianzas
minimas en todo el Estado se ha limitado correctamente a regular la ensefianza de la tinica len-
gua que es oficial en todo su territorio y que, por tanto, debe ensefiarse en todo él con arreglo de
unos mismos criterios concernientes tanto al contenido como a los horarios minimos; mientras que
la regulacion de la ensefianza de otras lenguas oficiales corresponde a las respectivas institucio-
nes autondmicas”. La desestimacién de la anterior impugnacién lleva consigo nece-
sariamente la de la disposicion final primera, en la medida en que se aprecia que
la misma no era auténoma, sino que la demanda funda ese reproche simple-
mente en la conexién que ésta tiene con el resto de los contenidos del Real De-
creto 830/2003 que han sido examinados.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): STC 87/1983;
88/1983; 337/1994; 147/1998; 31/2010; 134/2011; 99/2012; 184/2012;
194/2012.

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido:

1° Declarar extinguido, por desapariciéon sobrevenida de su objeto, el presen-
te conflicto positivo de competencias en lo que respecta a los arts. 5, 6y 11 del
Real Decreto 830/2003, de 27 de junio, por el que se establecen las ensehanzas
comunes de la educaciéon primaria.

2° Desestimar el conflicto en todo lo demas.

6. Sentencia 16/2013, de 31 de enero (BOE de 26 de febrero). Po-
nente: Asua Batarrita (Conflicto de positivo competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. 149.1.7; 13y 17
otros:

Objeto: Real Decreto 1046/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el sub-

sistema de formacion profesional continua.

Materias: Se considera que la formacion continua de los trabajadores ocu-
pados se encuadra en el ambito laboral, por lo que la regulaciéon efectuada en-
cuentra amparo en lo dispuesto por el art. 149.1.7 CE, debiendo descartarse la
aplicacion de los titulos competenciales previstos en los apartados 13y 17 del art.
149.1 CE, que se alegan también como fundamento de la competencia estatal en
la disposicion final primera del Real Decreto. La impugnacién se fundamenta en
que la regulacion contenida en el Real Decreto excede de las competencias que,
en materia de legislacion laboral, atribuye al Estado el art. 149.1.7 CE, vulne-
rando las competencias de e¢jecucion que en dicha materia corresponden a la Co-
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munidad Auténoma de Galicia, en virtud de lo dispuesto en su Estatuto de Au-
tonomia y de conformidad con la SSTC 95/2002 y 190/2002. Analizara el TC
el efecto que pueda tener sobre la subsistencia de la controversia, la expresa de-
rogacion de la disposicion que es objeto del presente conflicto, efectuada por la
disposicion derogatoria tnica 2 a) del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo,
por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo; co-
mo se recoge en la reciente STC 244/2012, la derogacion de la disposicion im-
pugnada no ha originado la desaparicién del objeto del presente conflicto; en se-
gundo lugar se aprecia coincidencia con el conflicto que ha dado lugar a la re-
ciente STC 244/2012 cuya doctrina resulta de directa aplicacién a la presente
controversia; considera el TC que la norma se inserta en el ambito de las com-
petencias exclusivas que, en materia de legislacion laboral, atribuye al Estado el art.
149.1.7 de la Constitucion; considera el TC que las acciones formativas de los
trabajadores ocupados y la financiaciéon correspondiente, tienen una incardina-
ci6n genérica en la materia legislacion laboral, en la medida en que conciernen a la
regulacion de un concreto derecho de los trabajadores en el seno de la relacion
laboral con la consiguiente atribucién de correlativos deberes al empresario; si-
guiendo doctrina propia, el TC considerara que al adjetivo laboral se le asigna
“un sentido concreto y restringido, coincidente por lo demds con el uso habitual, como referido so-
lo al trabajo por cuenta ajena, entendiendo por consiguiente como legislacion laboral aquella que
regula directamente la relacion laboral, es decir....la relacion que media entre los trabajadores
que presten servicios retribuidos por cuenta ajena y los empresarios”. Invocara, ademas, el
TC que es doctrina aquilata que “sin perjuicio de que haya aspectos de la_formacién pro-
fesional vinculados al fomento del empleo, que podrian encontrar cobertura en el art. 149.1.13
CE (STC 9572002, FF 11), hemos descartado, en términos generales, la inclusion de esta ma-
teria en el citado titulo estatal, pues sélo tangencialmente puede verificarse su repercusién econd-
mica” (SSTC 111/2012 y 244/2012), al tiempo en que se recuerda que se ha in-
sistido asimismo que no procede entender la formacién profesional continua co-
mo “un aspecto de la politica de empleo orientada a incidir en el mercado de trabajo desde cri-
lerios de politica econdmica incentivadores del acceso al empleo, en los térmanos del art. 40.1 de
la Constitucion” (STC 244/2012). De otra parte, la finalidad de la norma, es pro-
porcionar a algunos colectivos de trabajadores una formacion que facilite su me-
jor capacitacion profesional para la permanencia en el empleo o la mejor inser-
ci6n en el mercado de trabajo proyectandose la norma sobre la formacion profe-
sional continua de los trabajadores ocupados y asalariados, materia propia de la
“legislacion laboral” al amparo del art. 149.1.7 CE, cuya ejecucion corresponde
a las Comunidades Autonomas; si bien en alguna ocasion no puede excluirse que
“el Estado pueda apelar al titulo del art. 149.1.13 para la decision de expandir el circulo de
los beneficiarios de la actividad prevista como formacion continua, hasta alcanzar a colectivos
de trabajadores que no som propiamente trabajadores ocupados ni asalariados” (STC
244/2012); la insercion de la materia regulada en el ambito del art. 149.1.17 CE,
no forma parte del sistema de Seguridad Social, ni las cuotas abonadas en tal
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concepto son recursos de la Seguridad Social integrados en su caja tnica (STC
124/1989); el deslinde competencial en esta materia ha sido precisado por este
Tribunal desde la STC 33/1981 al sefalar que “la Constitucion Espaiiola atribuye al
Estado la ordenacion general de la materia laboral”, sin que ningin espacio de regula-
cion externa les quede a las Comunidades Auténomas, las cuales tnicamente
pueden disponer de una competencia de mera ejecuciéon de la normacion estatal
(SSTC 195/1996; 51/ 2006 y 111/2012) que incluye la emanaciéon de regla-
mentos internos de organizacion de los servicios necesarios (SSTC 249/1988 y
158/2004) y de regulacién de la propia competencia funcional de ejecucion
(STC 51/2006) vy, en general, “el desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la
puesta en prdctica de la normativa reguladora del conjunto del sistema de relaciones laborales”
(STC 194/1994), asi como la potestad sancionadora en la materia (SSTC
87/1985; 19571996 y 81/2003). El Estado esta facultado para abordar la regu-
laciéon que aqui se impugna, aunque sin ignorar que la competencia para su eje-
cucion corresponde a las Comunidades Autéonomas, siendo ésta la perspectiva
desde la que debe procederse al examen de la presente impugnacién, siguiendo
las premisas establecidas en las mencionada STC 244/2012. Considera el TC
que la norma adolece de los mismos vicios de inconstitucionalidad que determi-
naron los pronunciamientos contenidos en las SSTC 95/2002 y 190/2002 que
fundamentaron la declaracion de vulneracion de las competencias autonémicas
“sobre la ¢jecucion de la legislacion laboral, en la medida en que se atribuyen a las organiza-
clones sociales firmantes todos los aspectos™ de organizacion y gestion de las medidas de for-
macién continua, con exclusion de las ya transferidas que corresponden a la Comunidad Auté-
noma promovente del conflicto” (STC 95/2002). Considera el TC que debe rechazar-
se la impugnacion dirigida contra la totalidad del Real Decreto 1046/2003, pues
es al Estado, en virtud de sus competencias en materia de legislacion laboral, ex
art. 149.1.7 CE, a quien corresponde en exclusiva la regulacion completa del
subsistema de formacion profesional continua y el establecimiento de un régimen
juridico unitario y, en consecuencia, quien ostenta con caracter excluyente la
competencia para abordar la presente regulacion. La competencia ejercida es
pues la de “legislacién” que corresponde al Estado en su totalidad, si bien no pue-
de ignorar que la competencia para su ejecucion corresponde a la Comunidad
Auténoma vy, en consecuencia, procede rechazar la impugnaciéon global que se
formula, debiendo procederse al examen de los distintos preceptos que son obje-
to de la presente impugnacion, con el fin de comprobar el adecuado respeto a las
mencionadas competencias ejecutivas. Observara el TC que en el art. 2.2 del Re-
al Decreto se enuncian los principios generales del subsistema de formacion pro-
fesional continua, entre los cuales se incluyen: la unidad de caja de la cuota de
formacién profesional, sin perjuicio de que puedan existir otras fuentes de finan-
ciacion de la formacion profesional de los trabajadores ocupados [apartado a)l;
el protagonismo de los agentes sociales en el desarrollo del subsistema de forma-
cién continua [apartado b)], y la importancia de los acuerdos que se alcancen en
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la negociacion colectiva para el desarrollo de la iniciativas de formaciéon continua
[apartado c)]. La Comunidad Auténoma considera que debe excluirse la men-
ci6on al principio de unidad de caja, pues al no tener las cuotas relativas a la for-
maciéon profesional la consideracion de recursos de la Seguridad Social, no de-
ben vincularse o estar afectadas por el mencionado principio de caja tnica. El
principio recogido en el art. 2.2 a) del Real Decreto es un principio general de
naturaleza contable que, como es evidente, no resulta de aplicacién exclusiva al
régimen econoémico de la Seguridad Social. En el contexto en el que ahora se sus-
cita, el precepto no tiene otro objeto que el de garantizar la unidad financiera del
subsistema de formacion continua y de su régimen econémico, mediante la vin-
culacion de sus fondos al cumplimiento de los objetivos que presiden su funcio-
namiento, sin que ello se oponga a la existencia de mecanismos descentralizados
de gestion; la impugnacion debe ser rechazada. En los articulos 8 y 9 del Real
Decreto se articula un nuevo sistema de financiacion de las acciones de fomento
de la formacion continua en empresas. Considera la Comunidad Auténoma que
lo que vienen a establecer estos preceptos es un “crédito para formacién continua”, que
se determina exclusivamente por la Administracién estatal, sin ninguna inter-
vencion de las Comunidades Auténomas, eludiéndose asi las competencias eje-
cutivas que a éstas corresponden. La competencia del Estado para la regulacion
de este nuevo modelo fue examinada en la STC 244/2012, en su virtud, el esta-
blecimiento de un determinado modelo de financiacion de las acciones de for-
macién continua en las empresas, es una facultad que se inscribe en el ambito
propio de la normacién en materia laboral. Sera el Estado quien asume toda la
regulacion concerniente al régimen juridico de la formacién continua, lo que in-
cluye la determinacién normativa del modelo de accion formativa aplicable a las
empresas y, consecuentemente, del procedimiento para su financiacion; circuns-
cribiéndose la competencia autonémica a los exclusivos aspectos de ejecucion o
gestion del sistema arbitrado para regular esa formacioén continua, quedando fue-
ra toda pretension relativa a la ordenacién o regulaciéon del sistema, es decir, a la
fijacion de los criterios sustantivos bajo los cuales haya de articularse. El Real De-
creto mantiene el sistema de financiacion a través de subvenciones o ayudas pu-
blicas, en el caso de los contratos programas para la formacion de trabajadores
(art. 14) y de las acciones complementarias y de acompafiamiento a la formacién
(arts. 16y 17), a juicio de la Junta de Galicia los mecanismos de financiacion pre-
vistos en los arts. 14, 16 y 17, estan articulados en un ambito supraautonémico,
lo que determina que gran parte de los fondos presupuestarios previstos para es-
tas finalidades se gestionen por el Estado, eludiéndose las competencias ejecuti-
vas de las Comunidades Autéonomas; el régimen de las ayudas contempladas en
estos preceptos ya fue analizado en el FJ 7 de la STC 244/2012 donde se vino a
afirmar la concurrencia del supuesto excepcional previsto en el I'J 8 d) de la STC
13/1992, de 6 de febrero para excluir la posibilidad de una gestiéon descentrali-
zada de las mismas; la existencia de un titulo competencial estatal de caracter es-
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pecifico, el ambito estatal de los destinatarios de las ayudas, y, muy especialmen-
te, el contenido y la naturaleza de las acciones formativas financiadas son todas
ellas circunstancias que ponen de relieve el ambito supraterritorial de desenvol-
vimiento de las acciones formativas y, con ello, la exigencia ineludible de una co-
ordinacién homogénea, desarrollada por un tnico titular y determinan que ha-
ya de ser el Estado el que asuma las funciones de gestion y tramitacién, en los tér-
minos contemplados en el precepto que se analiza; las subvenciones contempla-
das en los arts. 16 y 17 no vulneran competencias autonémicas, dado que solo in-
cluye una definicion de lo que son acciones complementarias y de acompana-
miento a la formacion, sin atribuciéon de competencias especificas a ninguna ad-
ministracion; por el contrario, en relacion al art. 17 ya se vino a estimar que la
atribucion expresa a un 6rgano estatal, el ejercicio de funciones de naturaleza eje-
cutiva, consistentes en la concesion y pago de las ayudas, determina, en este su-
puesto, la vulneracion de las competencias autonémicas de ejecucion. La impug-
nacion formulada por la Comunidad Auténoma de Galicia se dirige asimismo
contra la estructura organizativa y de participaciéon en materia de formacién con-
tinua, integrada por la Comisién Estatal de Formacion Continua (art. 18); las co-
misiones paritarias sectoriales (art. 19), las comisiones paritarias territoriales (art.
20) y la Fundacién Estatal para la Formacién en el Empleo (art. 21). La repre-
sentacion autonémica no discute la existencia de los citados organismos, limitan-
do su impugnacién al hecho de que atribuyan a los mismos funciones ejecutivas
que corresponden a las Comunidades Autébnomas, mencionandose en concreto
las contempladas en los arts. 11; 12.2; 18.1, apartados a), f), g), h) e 1); 19; 20; 21;
22.4 y 23, salvo el tltimo parrafo del nimero 2. Las funciones atribuidas en el
art. 11 a la Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo, en cuanto son
funciones de mero asesoramiento y apoyo a las empresas, carecen de virtualidad
para interferir o menoscabar el ejercicio de las competencias de ejecucion que co-
rresponden a las Comunidades Auténomas, y no tienen un caracter excluyente
de las competencias de analoga naturaleza y alcance que puedan ostentar las Co-
munidades Autébnomas en esta materia, por lo que no vulneran las competencias
autonémicas. Y en lo que respecta a las funciones de “seguimiento y control de las ac-
ctones _formativas”, que se contemplan en el art. 12.2, resultan trasladables los ar-
gumentos recogidos en anterior doctrina, en relacién con lo dispuesto en los
apartados f) y g) del art. 21.1, en el sentido de que las funciones de naturaleza eje-
cutiva a las que se hace referencia en estos apartados, han de ponerse necesaria-
mente en conexion con las ya previstas en el mencionado art. 14, en orden a la
tramitacion, gestion y coordinacién de las acciones formativas de ambito supra-
autonoémico; circunscritas en los términos senalados, y habida cuenta de la ex-
presa salvaguarda que se efectia en cuanto a la preservacion de las funciones que
corresponden a las Comunidades Auténomas, estos apartados no vulneran las
competencias autonémicas de ejecucion (STC 244/2012). Finalmente, la obje-
cién que se formula en relacién con la disposicién final primera del Real Decre-
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to, sustentada en considerar que la regulacion efectuada no puede encontrar am-
paro en los titulos competenciales recogidos en los apartados 13 y 17 del art. 149
de la Constitucién, debe ser admitida por las razones que se explicitan en el fun-
damento juridico cuatro, en relacién con la menciéon que se efectiia a la materia
17 del art. 149.1 CE, por lo que procede declarar que la referencia a dicha ma-
teria no es conforme con el orden constitucional de distribucion de competencias.
En relacién con el alcance del Fallo, en atencién a que la disposciéon impugnada
ya ha agotado sus efectos y se podria afectar a situaciones juridicas consolidadas,
la pretension de la Junta de Galicia ha de estimarse satisfecha mediante la decla-
racion de la titularidad autonémica de las competencias controvertidas.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 35/1982; 87/1985;
248/1988; 75/1989; 13/1992; 79/1992; 194/1994; 195/1996; 61/1997;
40/1998; 186/1999; 95/2002; 190/2002; 204/2002; 158/2004; 81/2005;
51/2006; 111/2012; 38/2012/ 244/2012;

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido:

Estimar parcialmente el conflicto positivo de competencias interpuesto por la
Junta de Galicia, y en su virtud

1° Declarar que el apartado 1 del articulo 17 del Real Decreto 1046/2003, de
1 de agosto y la disposicion final primera del mismo, en la mencién que realizan
al articulo 149.1.17 de la Constitucién, vulneran las competencias de la Junta de
Galicia.

2° Declarar que los arts. 12.2 y 21 apartados f) y g) no vulneran las compe-
tencias de la Junta de Galicia, interpretados en el sentido expuesto en el funda-
mento juridico 9.

3° Desestimar el conflicto en todo lo demas.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la
Sentencia dictada en el conflicto positivo de competencia nam. 122-2004.

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional (LOTC) y con pleno respeto a la opinion de la mayoria
del Tribunal, debo manifestar mi discrepancia parcial con el fallo y con la fun-
damentacion juridica de la Sentencia dictada, si bien como Ponente de la pre-
sente Sentencia y, en dicha condicién, recojo en ella la opinién mayoritaria del
Pleno.

En cuanto a mi discrepancia me remito a los argumentos expuestos en el Vo-

to particular que formulé a la STC 244/2012.
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7. Sentencia 18/2013, de 31 de enero (BOE de 26 de febrero). Po-
nente: Asua Batarrita (Conflicto positivo de competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. 149.1.5.
otros: Art. 464 LOP]J.

Objeto: Orden JUS/1133/2004, de 5 de abril, por la que se convocan, pa-
ra la provision por el sistema de libre designacién, y para el cuerpo de secretarios
judiciales los puestos de trabajo de secretarios de gobierno del Tribunal Supre-

mo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y ciudades de Ceuta
y Melilla.

Materias: Se ponen en cuestiones funciones ejecutivas que deberian corres-
ponder a las Comunidades Auténomas en aplicacion de la clausula subrogatoria
y que supone una vulneracion de las competencias de la Generalitat de Catalu-
fla en el ambito de la Administracion de Justicia (art. 18.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia: EAC); en su defensa se aduce que su contenido se encuentra
amparado en la competencia estatal sobre la Administraciéon de Justicia (art.
149.1.5 CE); apreciara el TC modificaciones normativas producidas durante la
pendencia del presente conflicto recordara la STC 33/2012 recordara su doctri-
na sobre el wus superveniens que resulta aplicable al control de los posibles excesos
competenciales, pues es doctrina uniforme de este Tribunal que “en el recurso de in-
constituctonalidad no se fiscaliza si el legislador se atuvo o no, en el momento de legislay, a los
limites que sobre él pesaban, sino, mds bien, st un producto normatiwo se atempera, en el mo-
mento del examen jurisdiccional, a tales limutes y condiciones” (STC 179/1998, y en el mis-
mo sentido SSTC 135/2006; 1/2011, y 120/2011); en consecuencia, la tacha de
inconstitucionalidad que se imputa a la orden sobre la que versa el proceso cons-
titucional debe ser valorada con arreglo a las normas vigentes en el momento en
que se resuelve este proceso; esto es incluyendo lo establecido en el capitulo III
(“Competencias de la Generalitat sobre la Administracion de Justicia™) del titulo
III EAC; la materia general sobre la gira la cuestion es la Administracion de Jus-
ticia; al Estado le corresponde en virtud del art. 149.1.5 CE la competencia ex-
clusiva en materia de Administracion de Justicia; por su parte a la Comunidad
Auténoma de Cataluna, el art. 103 EAC le atribuye las competencias autonémi-
cas sobre los “medios personales” de la Administracion de Justicia; el TC se re-
mite a la STC 31/2010 en relaciéon con los términos en los que esa atribucion
competencial estatutaria ha de ser entendida en el fundamento juridico 52: «/EJ!
art. 103 EAC se refiere al personal no judicial al servicio de la Administracion de fusticia. Su
apartado 1 atribuye a la Generalitat “la competencia normativa’ sobre el mismo, ‘dentro del res-
peto al estatuto juridico de ese personal establecido por la Ley Ongdnica del Poder Judicial’. En
lo que hace a lo primero, no puede admitirse que, como sostienen los recurrentes, la competencia
atribuida a la Comunidad Auténoma en esta materia sea precisamente la legislativa, pues ‘la
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competencia normativa’ en cuestion también puede ser la reglamentaria. Por lo que se refiere a la
prevision de que dicha competencia ha de ejercerse dentro del respeto al estatuto de aquel personal
establecido por la Ley Orgdnica del Poder Judicial, es evidente que por si sola excluye toda po-
stble infraccion de dicho estatuto juridico y de la tinica Ley competente para su regulacion. Por
ello, la concreta relacion de materias cuya regulacion se incluye en esa compelencia segiin el pro-
po art. 105.1 EAC sélo puede entenderse por estricta referencia a las previsiones de la Ley Or-
gdnica del Poder jJudicial y con arreglo a ellas deben ser interpretadas y entendidas, en su con-
lemido y en su alcance. Lo mismo ha de decurse respecto de las_funciones que el apartado 2 del
art. 103 EAC wncluye en ‘la competencia ejecutiva y de gestion’ atribuida a la Generalitat en
materia de personal no judicial, pues también se trata de una competencia conferida ‘/en los mis-
mos términos del apartado 1°, esto es, por tanto, ‘dentro del respeto al estatuto juridico de ese per-
sonal establecido por la Ley Orgdnica del Poder Judicial’»; se remitira el TC asimismo a
su STC 16372012 vy, especialmente, a la 224/2012. Apreciard el TC un doble
motivo en la impugnacién que se debate: por un lado, se aduce que el procedi-
miento en si de nombramiento de los Secretarios de Gobierno por el Ministerio
de Justicia vulnera las competencias ejecutivas autonoémicas; por otro lado, se
considera que la orden de 5 de abril de 2004 va mas alla de lo previsto en el art.
464 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) en la version introducida por la Ley
Organica 19/2003, en cuanto que determina el procedimiento y los méritos y
elementos de juicio que se han de tener en cuenta para formular la propuesta de
nombramiento que corresponde a las Comunidades Autébnomas con competen-
cias en materia de justicia. La lesiéon de las competencias ejecutivas autonémicas
que se reprocha al procedimiento de nombramiento del Secretario de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia por el Ministerio de Justicia, debe-
mos constatar que, como sefiala la propia Comunidad Auténoma recurrente, la
orden objeto del presente conflicto de competencia no hace a este respecto mas
que aplicar el art. 464.3 LOP]J, que establece que el Secretario de Gobierno de
cada Tribunal Superior de Justicia «sera nombrado y removido libremente por el
Ministerio de Justicia ... a propuesta del 6rgano competente de las comunidades
autébnomas cuando éstas tuvieren competencias asumidas en materia de Admi-
nistracion de Justicia, que también podran proponer su cese». En la reciente STC
224/2012 se resolvid sobre la impugnacion de diversos preceptos de la LOPJ re-
lacionados con el nombramiento de Secretarios Judiciales por el procedimiento
de libre designacion (en concreto los arts. 450.1, parrafo tercero, 464.3, parrafo
primero, y 465.3 LOPJ); entonces se declard que «/la dependencia de los Secretarios
Judiciales del Munisterio de Justicia_forzosamente conlleva que corresponda a éste la controver-
tida_facultad de nombramiento. Ahora bien, al introductr en el procedimiento un trdmite de in-
Jforme autondmico, se posibilita que el drgano estatal competente conozca y pondere la opinién de
la Comunidad Auténoma antes de resolver; lo que resulta razonable al tratarse de nombramien-
tos para puestos de cardcter directivo o de especial responsabilidad, definidos por ello por un ca-
racteristico margen de discrecionalidad. Se logra ast un adecuado equilibrio en el ¢ercicio de las
compelencias estatales y autondmicas, razon por la cual se desestima la impugnacion de los men-
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clonados preceptos» (STC 224/2012, FJ 4); asimismo alli se sostuvo que «/l/a compe-
tencia estatal que se cuestiona, la del libre nombramiento y remocion por el Ministerio de Justi-
cia del Secretario de Gobierno, deriva de la tantas veces confirmada dependencia estatal de los
Secretarios Judiciales, competencia cualificada en este supuesto dado que al Secretario de Go-
bierno corresponde, como superior jerdrquico, la direccion de los Secretarios Judiciales que pres-
tan sus servicios en las oficinas judiciales, respetando y tutelando su independencia en el ¢erci-
cio de la fe piblica (arls. 464.2 y 465.5). El equilibrio al que nos hemos referido anteriormente
se malerializa en esta ocasion a través de la_facultad de propuesta de las Comunidades Auténo-
mas, matizando significativamente la competencia estatal, al deferir la iniciativa a éstas. El pre-
cepto resulta ast ser acorde con las competencias de ambos, por lo que debemos concluir desesti-
mando la impugnacion del articulo 464.3, pdrrafo primero» (STC 224/2012, F] 4); en la
medida en que la Comunidad Auténoma promotora del presente conflicto de
competencia no esgrime contra dicha orden ministerial argumentos diferentes de
los que sustentaron el recurso de inconstitucionalidad presentado contra el art.
464.3 LOPJ y que ya fueron desestimados en la citada STC 224/2012, permite
al TC reiterar su conclusion de que el nombramiento del Secretario de Gobier-
no del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna por el sistema de libre designa-
cién que establece la orden de 5 de abril de 2004 es conforme con el orden cons-
titucional de competencias. Se ha sostenido en el recurso que la orden de 5 de
abril de 2004 va mas alla de lo previsto en el art. 464 LOPJ, en cuanto que de-
termina el procedimiento y los méritos y elementos de juicio que se han de tener
en cuenta para formular la propuesta de nombramiento que corresponde a las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de justicia. Se ha soste-
nido asimismo que el art. 464 LOPJ se limita a indicar que el nombramiento se
realiza a propuesta de las Comunidades Autébnomas con competencias en mate-
ria de justicia y, por ello, debe entenderse que la convocatoria y la determinacion
de sus elementos se efectuara por éstas. Motivo que es igualmente rechazado.Ni
el procedimiento ni los diversos requisitos establecidos en la orden de 5 de abril
de 2004 suponen limitacién o condicionamiento formal o material alguno con
respecto al derecho a formular propuesta que el art. 464.3 LOPJ reconoce a las
Comunidades Auténomas que hayan asumido competencias en materia de Ad-
ministracion de Justicia; recordard el TC que la participacién de la Comunidad
Auténoma de Cataluna en el procedimiento de nombramiento del Secretario de
Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que garantiza el art.
464.3 LOPJ se circunscribe a un derecho a formular propuesta de candidato a
ocupar dicho puesto de trabajo; no incluye un derecho a convocar unilateral o se-
paradamente dicho puesto de trabajo ni tampoco una potestad para establecer
requisitos de acceso ni métodos de valoracién de la idoneidad de los candidatos
distintos o adicionales a los establecidos por el 6rgano estatal competente. Si la
competencia de nombramiento de los Secretarios de Gobierno corresponde al
Ministerio de Justicia mediante el sistema de libre designacion (art. 464.3 LOPJ),
a falta de norma legal que expresamente prevea lo contrario la interpretacién en
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la que se basa la orden objeto del presente conflicto de que la convocatoria de los
puestos de trabajo corresponde también a dicho Ministerio resulta plenamente
ajustada a la Ley. Por lo demas, el hecho de que el Ministerio de Justicia haya es-
tablecido una convocatoria conjunta de todos los puestos de trabajo de Secreta-
rios de Gobierno de los érganos jurisdiccionales y una presentacion centralizada
de las solicitudes de los aspirantes representa una opcién legitima, y no constitu-
ye restriccién o menoscabo de la competencia autonémica en la materia; por lo
que respecta al derecho a formular propuesta de candidato, la orden objeto del
presente conflicto se limita a prever que la alegacion y acreditaciéon de méritos
por los aspirantes, la elaboraciéon de una memoria sobre el puesto al que aspiren
y, en su caso, las entrevistas personales son los instrumentos de que disponen las
autoridades competentes para evaluar la idoneidad de los candidatos y para que,
en consecuencia, las autoridades autonémicas competentes formulen su pro-
puesta de candidato. Por todo ello, ha de concluirse que la orden de 5 de abril de
2004 no afecta a las competencias ejecutivas de la Generalitat de Cataluiia.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 179/1998;
135/2006; 31/2010; 1/2011; 120/2011; 33/2012; 163/2012; 224/2012.

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido:

Desestimar el presente conflicto positivo de competencia.

8. Sentencia 21/2013, de 31 de enero (BOE de 26 de febrero). Po-
nente: Sala Sanchez (Conflicto positivo de competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. 148.1.20; 149.1.6; 7 y 17.
otros: 166 EAC.

Objeto: Orden TAS/892/2006, de 23 de marzo, por la que se establecen las
bases reguladoras y se convoca la concesiéon de subvenciones para la realizaciéon
de programas de cooperacion y voluntariado sociales con cargo a la asignacién
tributaria del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Materias: Se considera que la Orden objeto de conflicto no respeta la dis-
tribucién de competencias en materia de asistencia social derivada del bloque de
constitucionalidad en cuanto que dicha disposicion centraliza en los 6rganos es-
tatales la regulacion, tramitacion y resolucion de las ayudas referidas, ignorando
la doctrina constitucional recaida en relacion con subvenciones. Como paso pre-
vio a la Resolucion del Conflicto, considera el TC que ha de hacer una conside-
racion previa; se apreciara en la disposicién controvertida, por un lado, estable-
cer las bases reguladoras para la concesion de subvenciones para la realizacion

Revista Andaluza de Administracion Piblica
228 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 201-240



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

de programas de cooperacion y voluntariado sociales con cargo a la asignacion
tributaria del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, y, por otro, proceder
a su convocatoria para el ano 2006. En lo que se refiere a la convocatoria para
2006, ésta ha agotado ya sus efectos y, en lo que se refiere a las bases regulado-
ras, fueron modificadas en el aito 2007 por la Orden TAS/1051/2007, de 18 de
abril, por la que se establecen las bases reguladoras y se convoca la concesion de
subvenciones para la realizacién de programas de cooperacién y voluntariado so-
ciales con cargo a la asignacion tributaria del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas, bases reguladoras que, a su vez, han sido modificadas en los afios su-
cesivos. El TC se autoplantea las consecuencias de las modificaciones sufridas por
la normativa que se cuestiona. Para apreciar en qué modo afectan estas modifi-
caciones a la pervivencia del presente proceso se atiene el TC a su propia doctri-
na: que senala que «la apreciacion de la pérdida de objeto del proceso dependerd de la inci-
dencia real que sobre el mismo tenga la derogacion, sustitucion o modificacion de la norma o el
agotamiento de los efectos del acto y no puede resolverse aprioristicamente en_funcion de criterios
abstractos o genéricos (por todas, SSTC 253/1999; 33/2005) »; teniendo en cuenta
ademas, la “doctrina de este Tribunal avala la conclusion de la no desaparicion del objeto del
conflicto cuando la normatiwa en relacion con la cual se trabé un conflicto no es sumplemente de-
rogada, sino parcialmente sustituida por otra que viene a plantear en esencia los mismos proble-
mas compelenciales (STC 128/1999).» (STC 99/2012); en conclusion, considerara el
TC que aun con diversas modificaciones formales, el conflicto mantiene vivo su
objeto. Arranca el TC recordando su doctrina (STC 138/2009): la resolucion de
aquellas controversias que se susciten respecto a la regulacion y aplicacion de las
ayudas o subvenciones que puedan establecerse en las distintas areas o segmen-
tos de la accion publica ha de tener en cuenta la distribucion de competencias
existente en la materia en la que proceda encuadrar las subvenciones de que se
trate, para lo cual debe examinar, en primer lugar, el contenido concreto de las
disposiciones objeto de conflicto. La Orden que se quiere analizar, recoge su
articulo 1, la convocatoria de la concesién de subvenciones para la realizacion de
programas de cooperaciéon y voluntariado sociales, de interés general, encamina-
dos a atender situaciones de necesidad o marginacién de personas mayores de se-
senta y cinco afos, personas que sufran alguna discapacidad fisica, psiquica o
sensorial, mujeres, familia, infancia y juventud, personas afectadas por problemas
de drogodependencia, pueblo gitano, poblacion reclusa y ex reclusa, refugiados y
asilados, migrantes, victimas del terrorismo, asi como actuaciones integrales con-
tra la exclusion social y para la erradicacion de la pobreza y demas actuaciones
de solidaridad social para cubrir necesidades de interés general. El articulo 2 de-
termina los programas para la atenciéon de necesidades sociales de interés gene-
ral que se consideran de caracter prioritario. El articulo 3 establece los requisitos
que deberan cumplir las entidades y organizaciones solicitantes. El articulo 4 dis-
pone la distribucién de créditos por programas de acuerdo con lo que dispone el
anexo B. La orden, tras establecer los 6rganos competentes para la ordenacion,
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instruccion y resolucion del procedimiento (art. 5), se completa con la regulacion
de los siguientes aspectos: la forma de presentacion de solicitudes (solicitud, me-
morias, presupuesto de los programas, documentacién y subsanacion de errores)
(art. 6), la financiacion de los programas presentados (art. 7), los criterios de va-
loracion de la subvencién (art. 8), los informes (art. 9), la resolucion (art. 10), las
denominadas situaciones de emergencia social (art. 11), los convenios-programa
(art. 12), el pago de la subvencion (art. 9), la modificacién de los programas (art.
10); las subcontrataciones (art. 11) la modificaciéon de la resolucion de la conce-
sion de la subvencion (art. 12), las obligaciones de los beneficiarios (art. 13), el
control, seguimiento y evaluacion (art. 14), la justificacion de la subvencion a tra-
vés de las memorias justificativas y explicativas de la realizacion del programa
subvencionado (arts. 15, 16 y 17), la responsabilidad y el régimen sancionador
(art. 18), los reintegros (art. 19), mas tres disposiciones finales referidas al régimen
juridico de aplicacion supletoria, a las facultades de desarrollo y a la entrada en
vigor. La orden igualmente recoge una serie de anexos con los programas priori-
tarios, la distribucion del crédito, el logotipo, la solicitud, la memoria explicativa
de la entidad, la memoria explicativa del programa y la memoria explicativa del
proyecto. En suma, nos encontramos ante subvenciones dirigidas a financiar pro-
gramas en materia de asistencia social, la cual ha sido definida por el TC cuan-
do ha afirmado que «atendiendo a las pautas de algunos instrumentos internacionales como
la Carta social europea, la asistencia social, en sentido abstracto, abarca a una técnica de pro-
teccion situada extramuros del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la se-
paran de otras afines o proximas a ella. Se trata de un mecanismo protector de situaciones de ne-
cesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion a los que no alcanza el sistema de Seguri-
dad Soctal y que opera mediante técnicas distintas de las propias de ésta. Entre sus caracteres ti-
picos se encuentran, de una parte, su sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o
previa colaboracion econdmica de los destinatarios o beneficiarios, , de otra, su dispensacién por
entes pitblicos o por organismos dependientes de entes piiblicos, cualesquiera que éstos sean. De
esta_forma, la asistencia social vendria conformada como una técnica piblica de proteccion, lo
que la distingue de la cldsica beneficencia, en la que historicamente halla sus raices» (STC
36/2012). Se trata ahora de determinar la distribucién de competencias sobre la
misma que se deriva de lo dispuesto en la Constitucion y en el Estatuto de Auto-
nomia de Cataluna. La CE se refiere a la asistencia social en el art. 148.1.20 CE
como una materia sobre la que las Comunidades Auténomas pueden asumir la
competencia. (asi lo ha hecho Catalufia en el articulo 166 EAC) que caracteriza
esta asuncion de competencias, como exclusiva; sin embargo la competencia de
la Comunidad Auténoma, segin el TC «no impuide el gercicio de las competencias del
Estado ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurran con las autondmicas sobre el mismo es-
pacio fisico o sea sobre el mismo objeto juridico” (STC 31/2010); se recordara una vez
mas que las competencias autonémicas sobre materias no incluidas en el art.
149.1 CE, aunque se enuncien como “competencias exclusivas”, no cierran el
paso a las competencias estatales previstas en aquel precepto constitucional: co-
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mo ya se ha dicho por el TC «el enunciado de la competencia autondmica como exclusiva
no enerva las diferentes competencias del Estado que puedan estar implicadas (art. 149.1.6, 7
y 17 CL, entre otras), debiendo insistin; no obstante, en que de ningiin modo se precisa una ex-
presa salvaguarda de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado por el art.
149.1 CE, puesto que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios” (STGC
31/2010). En relacién con el porcentaje de la cuota integra del IRPF el TC ya
ha tenido la ocasién de senalar que «es evidente que el Estado puede intervenir en este
campo cuando le habiliten para ello otros titulos competenciales especificos. Por eemplo, el que
atafle a las relaciones internacionales (art. 149.1.3 C.E.), cuando se trata de programas inter-
nactonales de ayuda” [STC 13/1992, Ff 13 K) a)]; no obstante el propio TC se re-
fiere asimismo a una serie de Sentencias recientes que rechazan que el art.
149.1.1 CE sea un titulo competencial suficiente para justificar determinadas
ayudas en materia de asistencia social (SSTC 17372012,y 177/2012), recordan-
do que «en la temprana STC 61/1997, de 20 de marzo, seiialamos (EF 7) que el arl.
149.1.1 CE, ‘no ha atribuido al Estado la fyjacion de las bases sobre los derechos y libertades
constituctonales, sino sélo el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condiciones bdsicas
que tiendan a garantizar la wualdad. ¥ st bien es cierto que su regulacion no puede suponer una
normacion completa y acabada del derecho y deber de que se trate y, en consecuencia, es claro que
las Comunidades Auténomas, en la medida en que tengan competencias sobre la materia, podrén
siempre aprobar normas atinentes al régimen _juridico de ese derecho. .., no lo es menos, sin em-
bargo, que la competencia ex art 149.1.1 C.E. no se mueve en la logica de las bases estatales-
legislacion autondmica de desarrollo. En otras palabras, el Estado tiene la competencia exclusi-
va para incwdir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspectiva, la de
la garantia de la 1gualdad en las posiciones juridicas fundamentales, dimension que no es, en -
gon;, susceptible de desarrollo como st de unas bases se tratara; serd luego el legislador competen-
te, estatal y autondmico, el que respetando tales condiciones bdsicas establezca su régimen juridi-
co, de acuerdo con el orden constitucional de competencias’» [SSTC 173/2012 y
177/2012]; al tempo el TC continta afirmando: «con cardcter general, tenemos decla-
rado que este titulo compelencial no puede operar como una especie de titulo horizontal, capaz
de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento’ (entre otras, SSTC 259/2002,
de 11 de diciembre, I'f 10; 228/2003, de 18 de diciembre, IFf 10; y 150/2012, de 5 de
Julo, Ff 4). Es decu; con la finalidad de establecer las condiciones bdsicas ex art. 149.1.1 CE
para garantizar la igualdad en el ¢ercicio de los derechos, el Estado no puede pretender alterar
el sistema de reparto competencial. Ast lo entendimos en la STC 148/2012, de 5 de julio, If
4, cuando afirmamos que, amparado sélo en este titulo competencial (art. 149.1.1 CE), ‘el le-
gislador estatal no puede establecer el régimen juridico completo de la materia, regulacion acaba-
da que corresponde, con el limite de tales condiciones bdsicas de dominio estatal, al poder pibli-
co que corresponda segin el sistema constitucional de distribucion de compelencias [STC
61/1997, ] 7 b)]°. Por tanto, debemos excluir la suficiencia del titulo competencial invocado
por la orden controvertida» (SSTC 173/2012 v 177/2012). Aplicando esa doctrina,
rechazard el TC que la regulacion de las ayudas controvertidas pueda relacio-
narse con el titulo competencial ex art. 149.1.1 CE, pues ni por su objeto ni por
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su contenido cabe apreciar una conexion directa de las ayudas controvertidas
con la regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; el hecho de
que no se puedan fundamentar las subvenciones objeto de conflicto en ese titu-
lo competencial no supone, no obstante, la imposibilidad para el Estado de fi-
nanciar este tipo de acciones de fomento en materias atribuidas a la competen-
cia exclusiva de las Comunidades Auténomas; en este sentido se ha afirmado ya
que «el Estado siempre podrd, en uso de su soberania_financiera (de gasto, en este caso), asig-
nar fondos piiblicos a unas finalidades u otras, pues existen otros preceptos constitucionales (y
singularmente los del capitulo 111 del titulo 1) que legitiman la capacidad del Estado para dis-
poner de su presupuesto en la accion social o econdmica” (STC 13/1992); en definitiva,
el Estado tiene, por tanto, la capacidad para poner su poder de gasto al servicio
de una politica de asistencia social, en el ejercicio soberano de la funcién legis-
lativa presupuestaria, sin perjuicio de que corresponda a la Comunidad Aut6-
noma la competencia exclusiva en materia de asistencia social. Se traerd, como
siempre que se trata del sistema de subvenciones en relacién con competencias
exclusivas de las CCAA las consdideraciones de la fundamental STC 13/1992,
sobre la que no entraremos, por repetidamente reproducida. Concluira el TC
que opuesto que la Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva
sobre asistencia social y el Estado no ha invocado titulo competencial suficiente
—genérico o especifico— sobre la misma, las ayudas quedan ubicadas en el su-
puesto [STC 13/1992, FJ 8 a)], que excluye la posibilidad de gestién centrali-
zada, la intervencion estatal debe limitarse a «decidir asignar parte de sus_fondos pre-
supuestarios a esas materias o sectores ... de manera genérica o global, por sectores o subsecto-
res enteros de actividad», y que esos fondos han de integrarse como un recurso que nutre la Ha-
cienda autondmica, consigndndose en los Presupuestos Generales del Estado como Transferen-
cias Corrientes o de Capital a las Comunidades Auténomas, de manera que la asignacion de
los_fondos quede territorializada, a ser posible, en los mismos Presupuestos Generales del Es-
tado» [STC 1371992, I] 8 a)]; trayendo en su apoyo numerosas Sentencias en
idéntico sentido (SSTC 178/2011 y 36/2012; doctrina aplicada posteriormen-
te en las SSTC 72/2012; 73/2012; 77/2012; 173/2012; 177/2012; 226/2012
y 227/2012. Recordara el TC lo que ya se dijo en la STC 208/1999, sobre la
necesidad de que, para la plena realizacion del orden de competencias que se
desprende de la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, se evite la persis-
tencia de situaciones anémalas en las que sigan siendo ejercitadas por el Estado
competencias que no le corresponden. Como entonces se afirmoé, “la lealtad
constitucional obliga a todos” (STC 209/1990) y comprende, sin duda, el res-
peto a las decisiones de este Alto Tribunal.

VOTOS PARTICULARES
Voto particular que formula la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la
Sentencia dictada en el conflicto positivo de competencia nam. 7625-2006.
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En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional y con pleno respeto a la opinién de la mayoria, presen-
to Voto particular remitiéndome a los argumentos expuestos en el que formulé a
la STC 226/2012, de 29 de noviembre, dictada en el conflicto positivo de com-
petencia num. 7046-2005.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): SSTC: 13/1992;
208/1999; 233/1999; 33/2005; 138/2009; 31/2010; 1/2011; 178/2011;
36/2012;  72/2012; 73/2012; 77/2012; 99/2012; 173/2012; 177/2012;
22672012y 227/2012

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha decidido:

1° Estimar parcialmente el conflicto positivo de competencia nim. 7625-2006
interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra la Orden
TAS/892/2006, de 23 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras
y se convoca la concesion de subvenciones para la realizaciéon de programas de
cooperacion y voluntariado sociales con cargo a la asignacién tributaria del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas y, en consecuencia, declarar, con los
efectos previstos en el fundamento juridico 7 de la presente Sentencia, que vul-
neran las competencias de la Generalitat de Cataluna los arts. 1, salvo en lo que
se refiere al objeto de la convocatoria; 5, 6, 7, 8, en cuanto al establecimiento del
baremo aplicable, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21, y los anexos
C, L II, Il y IV de la orden referida.

2° Desestimar el conflicto en todo lo demas.

VOTOS PARTICULARES

Voto particular que formula la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita a la
Sentencia dictada en el conflicto positivo de competencia nim. 7625-2006.

En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y con pleno respeto a la opinion de la mayoria, presen-
to Voto particular remitiéndome a los argumentos expuestos en el que formulé a
la STC 226/2012, de 29 de noviembre, dictada en el conflicto positivo de com-
petencia num. 7046-2005.

9. Sentencia 23/2013, de 31 de enero (BOE de 26 de febrero). Po-
nente: Roca Trias (Conflicto positivo de competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. 9.2; 40; 41; 50; 137; 138; 149.1.18;
149.1.1
otros: 32.1.19 EACL
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Objeto: Real Decreto 918/2006, de 28 de julio, por el que se regula la con-
cesion directa de subvenciones a ayuntamientos para proyectos de acciéon social
a favor de las personas mayores en situaciéon de dependencia.

Materias: Sc aduce la vulneraciéon de la competencia exclusiva que con-
templa el art. 32.1.19 del EACL en materia de asistencia social, servicios sociales
y desarrollo comunitario, en virtud de la cual corresponde a la Comunidad Au-
tonoma la gestion de las subvenciones previstas en la norma impugnada. No nie-
ga la competencia del Estado para otorgar subvenciones, sino el hecho de que se
haya excluido la participacion de la Comunidad Auténoma en el otorgamiento,
distribucion y gestion de las ayudas, ignorando lo sefialado por la doctrina del
Tribunal Constitucional, especialmente en la STC 13/1992, conforme a la cual
las partidas presupuestarias que se contemplan deberian haber sido objeto de te-
rritorializacion en los propios presupuestos generales del Estado o en un mo-
mento inmediatamente posterior, respetando los principios constitucionales. Se
sostiene por la representacion del Estado que el caracter exclusivo de la compe-
tencia autonémica en materia de asistencia social no excluye el ejercicio por el
Estado de un poder subvencional directo, que resultaria de las competencias que
en materia de régimen local le atribuye el art. 149.1.18 CE, en los supuestos en
que la acciéon de fomento vaya dirigida a la financiacion de servicios municipales
configurados en la legislacion basica estatal como de prestacion obligatoria por
los municipios; subsidiariamente, se alegan como titulos aplicables los que deri-
van de lo senalado en el art. 9.2 en conexién con los arts. 40, 41 y 50 CE y en el
art. 149.1.1 CE, que configuran un mandato a los poderes publicos en orden a la
consecucion de fines sociales de alcance general, que no altera el reparto de com-
petencias, y que, en el supuesto de necesidades urgentes, como seria las atencion
a los mayores dependientes, se convierte en una obligacion juridica que se con-
creta en la aportacién de fondos estatales a la Administracién competente para
la gestion de los servicios sociales. Se sostendra que las subvenciones previstas, en
cuanto son manifestacion del deber de colaboracion del Estado con las entidades
locales, vienen a su vez a dar efectividad a los principios de suficiencia financie-
ra de éstas (art. 137 CE), de solidaridad y equilibrio territorial (art. 138 CE) y en-
cuentran amparo en lo dispuesto en el art. 149.1.14 CE de acuerdo con el supli-
co de la demanda (STC 195/1998). La pretension ejercida tiene por objeto que
se declare «que la titularidad de la competencia controvertida corresponde a la Comunidad de
Castilla y Ledn, anulando la disposicion impugnada tinicamente en lo que concierne al extremo
del abono directo por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a los ayuntamientos de El Sa-
hiigo, La Robla, Quilés y Trespaderne, ubicados en el lerritorio de la Comunidad de Castilla y
Leén».

La reivindicacién competencial se limita adecuadamente a la ejercida en re-
lacién con los municipios situados en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Le6n, lo que resulta acorde con el principio general de “territorialidad”
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de las competencias autonémicas (por todas, STC 194/2011). Desde una pers-
pectiva material, el reproche competencial se cifie exclusivamente a la centrali-
zacion de la gestion de las ayudas, esto es, al hecho de que la resolucion y pago
de las mismas se atribuya a un érgano estatal. No se pone en cuestién la compe-
tencia del Estado para el ejercicio de la actividad subvencional en si misma con-
siderada, sino los términos concretos de ejercicio de esa competencia en el su-
puesto que se examina, lo que esta de acuerdo con la JTC, segiin la cual, «existi-
7d el vicio de incompetencia que constituye el objeto propio del conflicto positivo de competencia,
bien st la parte actora reclama para st la competencia ejercida por otro o bien s, en su caso, dis-
crepa de la_forma en que el titular de una competencia la ha ¢ercido, extralimitdndose y lesio-
nando, perturbando o desconociendo al ejercitarla el dmbito de atribuciones constitucionales de
quien plantea el conflictor (STC 44/2007); sustentandose la reivindicaciéon compe-
tencial de la Junta de Castilla y Leén en la vulneracion de sus competencias en
materia de asistencia social, habra de estarse a lo dispuesto en el vigente EACL
que constituye parametro de control del presente conflicto, en aplicacién de la
acendrada doctrina del TC sobre el wus superveniens, (STC 1/2011). El art. 70.1.10
EACL atribuye a la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén competencia ex-
clusiva en materia de «asistencia social, servicios sociales y desarrollo comunitario», con
especificacion de que dicha materia incluye, entre otros aspectos, la «promocion y
atencion de las familas, la infancia, la juventud y los mayores» y la «prevencidn, atencion e in-
sercion soctal de los colectivos afectados por la discapacidad, la dependencia o la exclusion so-
cial», en su apartado 3 sefiala que la atribucién en exclusividad de estas compe-
tencias «se entenderd efectuada sin perjuicio de las competencias que pudieran corresponder al
Estado en virtud de otros titulos previstos en la Constitucién». Como es habitual en este ti-
po de conflictos se acude a la legendaria STC 1371992 en la que se recoge el
principio de que «la legitimidad constitucional del régimen normativo y de gestion de las sub-
venciones fijado por el Estado depende de las competencias que el Estado posea en la materia de
que se traten, ya que “la subvencion no es un concepto que delimite competencias». La com-
petencia material objeto del conflicto es la asistencia social; esta nocioén no esta pre-
cisada en el texto constitucional; atendiendo a las pautas de algunos instrumen-
tos internacionales como la Carta social europea, hemos considerado que la asis-
tencia social «abarca una técnica de proteccion situada extramuros del Sistema de Seguridad
Social, con caracteres propios, que la separan de otras afines o préximas a ella. Se trata de un
mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion a
los que no alcanza el sistema de Seguridad Social y que opera mediante técnicas distintas de las
propias de ésta» (SSTC 79/1986; 146/1986; 239/2002; 178/2011 y 36/2012). El
examen del Real Decreto permite confirmar que las ayudas objeto de la contro-
versia se integran sin dificultad en el ambito de la asistencia social; ésta figura en
el art. 148.1.20 CE y es por tanto competencia posible de las Comunidades Au-
tonomas, que en nuestro caso ha sido efectivamente asumida por la CACL con
caracter exclusivo, en los términos previstos en el citado art. 70.1.10 del vigente
EACACL. El resto del argumentario del TC sigue la tesis de la STC 13/1992 y
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de las mas recientes decisiones sobre caso similares, entre las que se encuentran
varias de las que venimos comentando. En lo que se refiere al alcance del fallo,
no se hace comentario alguno acerca de la vulneracion del principio de laltad
constitucional atendiendo a lo solicitado en el texto de la demanda, que se concre-
ta en la anulacion de la disposicion y a la declaracion de la competencia autonoé-
mica para el abono directo de la subvencién, y teniendo en cuenta que, como ya se
ha declarado en otros casos (SSTC 75/1989; 13/1992; 79/1992; 186/1999 y
3872012, entre otras) la disposicién impugnada ya ha agotado sus efectos y se po-
dria afectar a situaciones juridicas consolidadas, la pretension de la Junta de Cas-
tilla y Leon ha de estimarse satisfecha mediante la declaracion de la titularidad
de la competencia controvertida, sin necesidad de que haya de procederse a la
anulacion de los preceptos correspondientes.

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 76/1986; 146/1986;
75/1989; 13/1992; 79/1992; 195/1998; 186/1999; 239/2002; 44/2007;
1/2011; 178/2011; 194/2011; 36/2012; 38/2012.

FALLO: En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido:

Estimar el conflicto positivo de competencia formulado y declarar que co-
rresponde a la Junta de Castilla y Leon la titularidad de la competencia contro-
vertida.

9. Sentencia 24/2013, de 31 de enero de 2013 (BOE de 26 de fe-
brero). Ponente: Pérez de los Cobos Orihuel (Conflicto positivo de
competencia).

Preceptos constitucionales: Arts. . 9.2; 27; 149.1.30
otros: 131.3.c) EAC

Objeto: Real Decreto 163172006, de 29 de diciembre, por el que se estable-
cen las ensenanzas minimas correspondientes a la educaciéon secundaria obliga-
toria.

Materias: El Gobierno de la Generalitat de Catalufia considera que deter-
minados preceptos de esta norma reglamentaria resultan contrarios al orden
constitucional de distribucién de competencias pues estima que, conforme al art.
149.1.30 CE y a las previsiones del Estatuto de Autonomia de Catalufia, la regu-
lacién estatal contenida en los apartados 7 y 8 del art. 14, la disposicion adicio-
nal primera y el anexo III exceden de lo que puede considerarse basico en esta
materia invadiendo la competencia de la Generalitat para organizar esta ense-
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flanza, por el contrario la representacion del Estado considera que la norma con-
trovertida se limita a establecer las ensefianzas minimas que conducen a la ob-
tencion de un titulo oficial y dejando cumplido espacio a la Comunidad Auténo-
ma recurrente para el ejercicio de sus competencias. Se reitera por el TC su doc-
trina acerca de las modificaciones normativas en procesos constitucionales de na-
turaleza competencial, en el sentido de que la pérdida de objeto del proceso de-
pendera de la incidencia real que sobre el mismo tenga la derogacion, sustitucién
o modificacién de la norma y no puede resolverse aprioristicamente en funcién
de criterios abstractos o genéricos; lo relevante no es tanto la expulsion de la con-
creta norma impugnada del ordenamiento cuanto determinar si con esa expul-
sion ha cesado o no la controversia competencial, toda vez que poner fin a la mis-
ma a la luz del orden constitucional de reparto de competencias es el fin tltimo
al que sirven tales procesos (STC 148/2012); por ello si la normativa en torno a
la cual se trab¢ el conflicto resulta parcialmente modificada por otra que viene a
plantear los mismos problemas competenciales la consecuencia necesaria sera la
no desapariciéon del conflicto (STC 133/2012). El TC concluye que la disputa
competencial permanece viva en relaciéon con la disposicion adicional primera,
el anexo III, y el art. 14.7 del Real Decreto 1631/2006, ya que o no han resulta-
do modificados, o la modificaciéon no ha afectado a la cuestion controvertida o se
mantiene una redacciéon muy similar a la impugnada, En cuanto al art. 14.8,
también impugnado, cabe senalar que, aunque la nueva regulaciéon ha elimina-
do la referencia a las materias minimas que éste contenia, se impone como limi-
te a la competencia autonémica para establecer el curriculo de los médulos vo-
luntarios la exigencia de que en el mismo se incluyan los aspectos que resulten
imprescindibles para alcanzar las competencias basicas recogidas en el anexo I de
este mismo reglamento, motivo por el cual, al imponerse por via reglamentaria
limitaciones, aunque de menor intensidad, a la competencia organizativa de la
Comunidad Auténoma en los programas de cualificacién profesional inicial, no
cabe concluir la pérdida de objeto. Tanto la Generalitat de Cataluna como el Es-
tado coinciden en que la materia afectada por la disposiciéon impugnada es edu-
cacion; en que el titulo competencial que asiste al Estado, por ser el mas especi-
fico, es el contemplado en el art. 149.1.30 CE vy, finalmente, en que el art. 131.3
c) EAC atribuye a Cataluna la competencia compartida para establecer los pla-
nes de estudio incluida la ordenacion curricular, respetando los aspectos esencia-
les del derecho a la educacion y a la libertad de ensenanza; en relacion a las com-
petencias del Estado en materia educativa, afirmamos ya en la STC 55/1985
«[l]a regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académi-
cos y profesionales como competencia del Estado, segiin el art. 149.1.30 de la C.E. supone la
reserva al mismo de toda la_funcion normativa en relacion con dicho sector y, en segundo lugas,
que la competencia estatal en relacion con ‘las normas bdsicas para el desarrollo del art. 27 de
la Constitucion’ a que se refiere el mismo art. 149.1.30 de la C.E. debe entenderse en el senti-
do de que corresponde al Estado -en la acepcion del mismo que venimos utilizando- la_funcion
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de definir los principios normatwos y generales y uniformes de ordenacion de las materias enun-
cladas en tal art. 27 de la CE.», dos competencias diferenciadas a las retorna a ha-
cer referencia, entre otras, en la STC 111/2012 en los términos siguientes: «e/ art.
149.1.30 CE atribuye al Estado dos competencias diferenciadas que, de acuerdo con nuestra
doctrina, presentan un distinto alcance. En primer lugar le reconoce competencia exclusiva para
la “[r]egulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académi-
cos y profesionales’, mientras que, en su segundo inciso, le asigna competencia sobre las ‘normas
basicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucion, a fin de garantizar el cumplimiento de
los poderes piblicos en esta materia™». La primera de esas competencias comprende la
de «establecer los titulos correspondientes a cada niwvel y ciclo educativo, en sus distintas moda-
lidades, con valor habilitante tanto desde el punto de vista académico como para el eercicio de
las profesiones tituladas, es deci; aquellas cuyo ¢gercicio exige un titulo (ad ex: Graduado Esco-
lay, Bachuller, Diplomado, Arquiltecto Técnico o Ingeniero Técnico en la especialidad correspon-
diente, Licenciado, Arquitecto, Ingeniero, Doctor), asi como la de expedir los titulos correspon-
dientes y para homologar los que no sean expedidos por el Estado» (STC 42/1981;
122/1989). L JTC ha establecido que la competencia para dictar las normas ba-
sicas para el desarrollo del art. 27 CE, comprende «/l/a_funcidn de definir los princi-
pios normatwos y generales y uniformes de ordenacion de las materias enunciadas en tal art. 27
de la C.E” (STC 77/1985) o, como senala la STC 111/2012, «la competencia para
dictar las normas bdsicas para el desarrollo del art. 27 CE, que debe entenderse, segiin hemos
afirmado, en el sentido de que incumbe al Estado ‘la_funcion de definir los principios normati-
vos_y generales y uniformes de ordenacion de las materias enunciadas en tal art. 27 de la CE’
(STC 77/1985)», considera pertinente el TC recordar que el derecho a la educa-
c16n incorpora un contenido primario de derecho de libertad, a partir del cual se
debe entender el mandato prestacional a los poderes ptblicos encaminado a pro-
mover las condiciones para que esa libertad sea real y efectiva ex art. 9.2 CE
(SSTC 86/1985 y 337/1994), y que su ejercicio ha de tener lugar en el marco de
un sistema educativo cuyos elementos definidores son determinados por los po-
deres publicos, de modo que la educacién constituye una actividad reglada
(SSTC 337/1994 y 134/1997); en todo caso, en la configuracién de ese sistema
educativo han de participar necesariamente los niveles de gobierno estatal y au-
tonémico, de acuerdo con sus competencias; en definitiva, en materia de ense-
nanza correspond al Estado la alta inspeccion, las competencias de ordenacién
general del sistema educativo, la fijaciéon de las ensefianzas minimas, la regula-
ci6n de las condiciones para la obtencion, expedicion y homologacion de titulos
académicos y profesionales y el establecimiento de las normas basicas para el de-
sarrollo del art. 27 CE que garanticen el cumplimiento de las obligaciones de los
poderes publicos y la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (STC 330/1993); por
su parte, el art. 131.3.c) EAC atribuye a la Comunidad Auténoma la competen-
cia para establecer los planes de estudio, incluida la ordenacién curricular; re-
cordara el TC que la STC 31/2010 declar6 inconstitucional el inciso «como prin-
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cipros o minimo comiin normativo en normas con rango de ley, excepto en los supuestos que se
determinen de acuerdo con la Constitucion y el presente Estatuto” del art. 111 EAC, intitu-
lado competencias compartidas, toda vez que las bases estatales quedaban reducidas
«[a] los ‘principios o minimo comin normatiwo’ fyados por el Estado ‘en normas con rango de
ley’, cuando es lo cierto que, conforme a nuestra jurisprudencia, siendo aquél el contenido que
mejor se acomoda a la_funcion estructural y homogeneizadora de las bases y ésta la_forma nor-
matiwa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mds adecuada (por todas, STC
69/1988, de 19 de abnil), no lo es menos que también es posible predicar el cardcter bésico de
normas reglamentarias y de actos de ejecucion del Estado (STC 235/1999, de 16 de diciem-
bre), y son_factibles en las bases un alcance diferente en_funcion del subsector de la materia so-
bre la que se proyecten e incluso sobre el territorio (SSTC 50/1990, de 6 de abril y 147/1991,
de 4 de _julio, respectivamente). ¥ ello no como pura excepcion al criterio que para el art. 111
EAC constituye la regla de principio (base principial o de minimo normatwo, formalizada co-
mo ley), sino como elementos de la definicion del contenido y alcance de la competencia atribui-
da al Estado cuando éste es el titular de la potestad de dictar las bases de la disciplina de una
materia determinada.» (STC 31/2010, FJ 60). Esta interpretacién conforme a la cual
el contenido y alcance de las bases estatales seran siempre, y solo, las que se des-
prenden de la Constitucion interpretada por este Tribunal, es la que ha de te-
nerse en cuenta para la resoluciéon de este conflicto competencial. Segtn la doc-
trina constitucional los requisitos que debe reunir la legislacion para ser conside-
rada basica afectan a los dos aspectos material y formal de la regulacion estatal;
en tal sentido, entre otras, la STC 14/2004 establecié que «el dmbito de lo bdsico,
desde la perspectiva material, incluye las determinaciones que aseguran un minimo comin nor-
mativo en el sector material de que se trate 3, con ello, una orientacion unitaria y dotada de cier-
ta estabilidad en todo aquello que el legislador considera en cada momento aspectos esenciales de
dicho sector material (STC 225/2000, de 21 de septiembre, EF 6, con cita de las SSTC
171982, de 28 de enero, 48/1988, de 2 de marzo, 147/1991, de 4 de julio, y 197/1996,
de 28 de noviembre).» pero lo basico puede tener mayor o menor intensidad depen-
diendo del ambito material sobre el que recaiga y asi se afirm6 en la STC
222/2006 a cuyo tenor “/e/ste Tribunal ha empleado un concepto de bases que en modo al-
guno se concreta en el empleo de una técnica uniforme en todos los sectores del Ordenamaento, si-
no que presupone formulas de intensidad y extension varables en funcion de las caracteristicas
del dmbito concretamente afectado. Asi, hemos reconocido modalidades muy diferentes de lo bd-
stco, desde la posibilidad de que el legislador estatal, excepcionalmente ocupe, prdcticamente, to-
da la_funcion normativa al determinar las bases de determinadas submaterias, hasta la legiti-
midad constitucional de algunos actos administrativos de cardcter eminentemente ¢jecutivo por
parte de la Administracion General del Estado, asi como el empleo de otras modalidades muy di-
versas (topes mdximos, niveles minimos tramos, e, incluso, bases diferenciadas por territorios,
etc.).» Por lo que que se refiere a la perspectiva formal de la normativa basica, “de-
bemos recordar nuestra doctrina, segin la cual se deben satisfacer determinados requisttos con el
Jin de que ‘el cierre del sistema, no se mantenga en la ambigiiedad permanente que supondria re-
conocer al Estado facultad para oponer sorpresivamente a las Comunidades Auténomas, como
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norma bdsica, cualquier clase de precepto legal o reglamentario al margen de cudl sea su rango
0 estructura’. De manera que a esta perspectiva ‘atiende el principio de ley formal ... en razén
a que sélo a través de este instrumento normatio se alcanzard ... una determinacion cierta y es-
table de los dmbitos de ordenacion de las materias en las que concurren y se articulan las com-
pelencias bdsicas estatales y reglamentarias autondmicas. También precisamos que, como excep-
cion a dicho principio de ley formal, el Gobierno puede hacer uso de la potestad reglamentaria
para regular por Decreto alguno de los preceptos bdsicos de una materia, cuando resulten, por la
competencia de ésta, complemento necesario para garantizar el fin a que responde la competen-
cia sobre las bases’ (STC 9872001, de 5 de abril, Ff 7, con cita de la STC 69/1988, de
19 de abnil, FJ 5).» (STC 14/2004, EJ 11).

Antecedentes Jurisprudenciales citados (SSTC): 42/1981; 77/1985;
86/1985; 77/1985; 122/1989; 55/1985; 330/1993; 337/1994; 134/1997;
14/2004; 31/2010; 111/2012; 133/2012; 148/2012;

FALLO: En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha deci-
dido:

Desestimar el presente conflicto positivo de competencia y, en consecuencia,
declarar que las competencias controvertidas corresponden al Estado.

Entre las primeras 100 Sentencias del TC se encuentran 20 conflictos positivos de compe-
tencia; 23 recursos de inconstitucionalidad y 7 cuestiones de inconstitucionalidad. Es evidente
que era imposible dar noticia pormenorizada de todas ellas.

Para que al menos el lector de esta sesion pueda tener noticias de cada una de las Sentencias
referidas, citamos al menos aquellas a las que acabamos de hacer referencia:

SSTC de 2013: 4; 5; 6; 8 9; 145 17; 19; 20; 34; 36; 38; 39; 46; 49; 50; 51; 63;
64; 66; 67; 69 (Recursos de inconstitucionalidad).

Cuestiones de inconstitucionalidad: SSTC de 2013: 13; 33; 41; 42; 58; 60; 61.

Conflictos de competencia: amén de los que hemos resumido infra, 25; 26; 35; 37; 40; 47;
48; 52; 59; 62; 65; 70; 80.
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Tribunal Supremo (*)

II. ADMINISTRACION LOCAL
IMPUGNACION DE ACUERDO MUNICIPAL POR CONCEJAL

El plazo de impugnacion se ha de computar a partir de la notificacion del acuer-
do. El voto decisivo del alcalde en quien concurria una causa de abstencién, ha-
ce que el acto de tramite sea susceptible de impugnacién directa.

“En el primer motivo de casacién se denuncia que el recurso de alzada
ante el Tribunal Administrativo se dedujo fuera de plazo al no haberse
respetado el mes para su interposicion establecido en el articulo 211.3 del
Reglamento de Organizacion , Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales, ya que dicho plazo, en contra de lo considerado
por el Tribunal a guo, debe computarse desde la fecha del acuerdo mu-
nicipal del que discreparon los concejales recurrentes en via administra-

(%) Subseccion preparada por JOSE I. LOPEZ GONZALEZ.
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tiva y no desde la notificacion a éstos del mismo, segun lo ha entendido
dicho Tribunal de instancia.

Este primer motivo de casaciéon no puede prosperar porque tal cuestion
ha sido resuelta por esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de fecha 7 de febrero de 2007 (recurso de casacién 2946/2003) en
idéntico sentido a como la ha decidido la Sala sentenciadora, al declarar
que la notificacion del acuerdo a los concejales discrepantes implica que
el computo para su impugnaciéon deba efectuarse a partir de dicha noti-
ficacion y no desde la fecha de su adopcion por la Corporacion munici-
pal, criterio que se habia mantenido también por esta Sala (Seccion
Cuarta) en su Sentencia de fecha 3 de julio de 2006 (recurso de casacion
9620/2003 ), y ello, entre otras razones, porque, como con absoluta 16-
gica apunta la Sala de instancia, « el acto realmente impugnado, con su corres-
pondiente y extensa motivacion, viene contenido en la notificacion. ..y no durante el de-
sarrollo del pleno del ayuntamiento.

En el segundo motivo de casacion se achaca a la Sala de instancia la vul-
neracion de lo establecido en los articulos 25 de la Ley de esta Jurisdic-
ci6n por remision al mismo del articulo 333.1 B) de la Ley foral de Ad-
ministracién Local, de manera que el acuerdo impugnado no era sus-
ceptible de recurso contencioso-administrativo al constituir un acto de
tramite por tratarse de la aprobacion provisional de la Modificaciéon de
las Normas Subsidiarias de Planeamiento municipales en el ambito del
suelo urbanizable industrial.

Este motivo de casaciéon tampoco puede prosperar porque, si bien la
aprobaciéon provisional de un instrumento de ordenacién urbanistica
constituye un acto de tramite dentro del procedimiento en su conjunto,
lo cierto es que, al ser el vicio denunciado directamente achacable al
acuerdo municipal de aprobacion provisional por tratarse de la concu-
rrencia de una causa de abstencién en uno de los miembros de la Cor-
poracién municipal, concretamente el alcalde, que con su voto confor-
mo, de forma decisiva, la voluntad mayoritaria del ente local, nos en-
contramos ante las excepciones previstas en el referido articulo 25.1 de
la Ley de esta Jurisdiccion para considerar impugnable en sede jurisdic-
cional el referido acuerdo municipal, que viciaria de nulidad radical el
resto de la tramitacion del procedimiento y la aprobacion definitiva que
eventualmente pudiese recaer”.

(STS de 18 de diciembre de 2013. Sala 3% Secc. 5% E D. 1° y 2°. Magistrado Ponente Sr.
Peces Morate)

(ROJ: STS 6474/2013. N° Recurso: 1557/2011. http://www.poderjudicial.es)
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IV. BIENES PUBLICOS
INFORMES DETERMINANTES

El RDL 2/2008 por el que se aprucba el TR de la Ley del Suelo (articulo 15.3)
establece que los informes de la Administracion hidrologica, sobre la existencia
de recursos hidricos necesarios y sobre protecciéon del dominio ptblico hidrauli-
co, son determinantes.

“De cualquier forma, en relacion con ese caracter “determinante”, que
no formal y explicitamente vinculante, del informe al que se refiere este
precepto, hemos de decir: 1°) que partiendo de la base de que determi-
nar es “fijar los términos de algo”, si el legislador atribuye a un informe
el caracter de determinante, es porque le quiere atribuir un valor refor-
zado. En palabras de la sentencia de esta Sala y Seccion de 8 de marzo
de 2010 (recurso de casacion n® 771/2006 ), se trata de informes “nece-
sarios para que el 6rgano que ha de resolver se forme criterio acerca de
las cuestiones a dilucidar. Precisamente por tratarse de informes que re-
visten una singular relevancia en cuanto a la configuracién del conteni-
do de la decision, es exigible que el 6rgano competente para resolver es-
mere la motivaciéon en caso de que su decision se aparte de lo indicado
en aquellos informes”. Desde esta perspectiva, por mucho que estos in-
formes no puedan caracterizarse como vinculantes desde un plano for-
mal, si que se aproximan a ese caracter desde el plano material o sustan-
tivo; y 2°) mas adn, la posibilidad de apartarse motivadamente de esos in-
formes no es absoluta ni incondicionada, sino que ha de moverse dentro
de los limites marcados por el ambito de competencia de la Autoridad
que resuelve el expediente en cuyo seno ese informe estatal se ha eva-
cuado. Esto es, un hipotético apartamiento del informe sobre suficiencia
de recursos hidricos solo puede sustentarse en consideraciones propias
del legitimo ambito de actuacién y competencia del 6rgano decisor (au-
tonémico en este caso) y no puede basarse en consideraciones que exce-
dan de ese ambito e invadan lo que sélo a la Administracion del Estado
y los 6rganos que en ella se insertan corresponde valorar, pues no esta en
manos de las Comunidades Auténomas disponer de la competencia ex-
clusiva estatal. Por eso, el informe estatal sobre suficiencia de recursos hi-
dricos, en cuanto se basa en valoraciones que se mueven en el ambito de
la competencia exclusiva estatal, es, sin ambages, vinculante.

Desde esta perspectiva, el articulo 15.3 da la Ley de Suelo estatal con-
cuerda con la precitada disposicion adicional 2%, 4% de la Ley estatal
13/2003, pues lo que uno y otro precepto vienen a establecer, en defini-
tiva, y en cuanto ahora interesa, es el caracter no ya determinante sino
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incluso vinculante del informe estatal, por mas que no en todos sus ex-
tremos y consideraciones (es decir, de forma omnicomprensiva), sino en
lo que se refiere a la preservacion de las competencias del Estado”

(STS de 16 de enero de 2014. Sala 3% Secc. 5°. E D. 5. Magistrado Ponente Sr. De Oro Pu-
ldo Lipez).

(ROJ: STS 110/2014. N° Recurso: 1402/2011. http://www.poderjudicial.es)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Se expone la doctrina acerca de la incongruencia omisiva y los supuestos en que
ésta presenta relevancia constitucional.

244

Dada la similitud de ambos motivos, hemos de contestar a ambos de for-
ma conjunta. Para ello, comenzaremos recordando los reiterados pro-
nunciamientos jurisprudenciales en relaciéon con la incongruencia omisi-
va, que es el vicio que, desde una doble perspectiva, se imputa a la sen-
tencia de instancia.

Sintetizando la doctrina establecida en la STC 8/2004, de 9 de febrero,
podemos obtener las siguientes conclusiones:

1°. Que la incongruencia omisiva “sélo tiene relevancia constitucional cuando,
por degjar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el drgano judicial no
tutela los derechos e intereses legitimos sometidos a su jurisdiccion provocando una de-
negacion de justicia’™.

2°. Que existe un mecanismo para llevar a cabo la comprobacion de la ex-
presada denegacion, ya que la misma “se comprueba examinando st existe un
desajuste externo entre el _fallo judicial y las pretensiones de las partes;, sin que quepa
la vertficacion de la logica de los argumentos empleados por el Juzgador para funda-
mentar su_fallo (SSTC 118/1989, de 3 de julio, FJ 5; 82/2001, de 26 de mar-
0. Ef 4)”.

3. Que es doctrina consolidada ‘que no toda falta de respuesta a las cuestiones
planteadas por las partes produce una vulneracion del-derecho a la tutela efectiva™
[desde la temprana STC 20/1982, de 5 de mayo , IJ 2, hasta las mas
proximas SSTC 158/2000, de 12 de junio, FJ 2 ; 309/2000, de 18 de di-
ciembre, IJ 6 ; 82/2001, de 26 de mayo, IJ 4 ; 205/2001, de 15 de oc-
tubre, I'] 2 ; 141/2002. de 17 de junio, IJ 3); y también del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (Sentencias Ruiz Torija ¢ . Espana e Hiro
Balani c. Espafia, de 9 de diciembre de 1994)].
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4°. Que “tales supuestos no pueden resolverse de manera genérica, sino que es preciso
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso para determinay; primero, si la
cuestion_fue suscilada realmente en el momento oportuno (SSTC 1/2001, de 15 de
enero, IFf 4 ; 572001, de 15 de enero , Fj 4), 9, segundo, st el silencio de la resolu-
cion judicial representa una auténtica lesion del derecho reconocido en el art. 24.1 CE
0 st, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion tdci-
la que satisface las exigencias de la tutela judicial efectiva’.

5° Que “para ello debe distinguirse entre lo que son meras alegaciones o argumenta-
clones aportadas por las partes en defensa de sus pretensiones y estas tiltimas en st mis-
mas consideradas. Respecto de las alegaciones, y salvo que se trate de la invocacion de
un derecho fundamental (STC 189/2001, de 24 de septiembre, '] 1), puede no ser
necesaria una respuesta explicita y pormenorizada de todas ellas, pudiendo bastar, en
atencion a las particulares circunstancias concurrentes, con una respuesta global o ge-
nérica, aunque se omita respecto de alegaciones concretas no sustanciales. Respecto de
las pretensiones, en cambio, le exigencia de respuesta congruente se muestra con todo ri-
gor; sin mds excepeion que la de una desestimacion tdcita de la pretension, de modo que
del conjunto de razonamientos de la decision pueda deducirse, no ya que el érgano ju-
dicial ha valorado la pretension, sino ademds los motwos de la respuesta tacita (por to-
das, STC 8572000, de 27 de marzo , Ff 3)”. Y,

6°. Que tratandose la congruencia de una categoria legal y doctrinal, “/a in-
congruencia omisiwa es un quebrantanuento de_forma que sélo determina vulneracion del
art. 24.1 CE st provoca la indefension de alguno de 1os justiciables, alcanzando relevan-
cta constituctonal cuando, por dejar imprejuzgada la pretension oportunamente planteada,
el drgano judicial no tutela los derechos o intereses legitimos sometidos a su_jurisdiccion,
provocando una denegacion de justicia ( STC 169/2002, de 30 de septiembre, Ff 2)”.
Situandonos en el ambito que nos compete, el articulo 33 de la LRJCA
establece que la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa juzgara dentro
del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos
o alegaciones deducidos para fundamentar el recurso y la oposicién, im-
poniendo, para comprobar la concurrencia del requisito de congruencia,
la comparacion de la decision judicial con las pretensiones y con las ale-
gaciones, aunque éstas deben entenderse como motivos del recurso y no
como argumentos juridicos.

En este sentido, la STS de esta Sala de fecha 5 de noviembre de 1992,
ya senalo los criterios para apreciar la congruencia de las sentencias, ad-
virtiendo que en la demanda contencioso-administrativa se albergan
pretensiones de indole varia, de anulacion, de condena etc., que las pre-
tensiones se fundamentan a través de concretos motivos de impugnacion
o cuestiones, y, que las cuestiones o motivos de invalidez aducidos se ha-
cen patentes al Tribunal mediante la indispensable argumentacién juri-
dica. En consecuencia, se decia: “argumentos, cuestiones y pretensiones son, por
lanto, discernibles en el proceso administrativo, y la congruencia exige del Tribunal que
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éste no solamente se pronuncie sobre la pretensiones, sino que requiere que lo haga so-
bre la base de los motwos, de impugnacion y de las correlativas excepciones u oposicion
que se han planteado ante el drgano jurisdiccional. No asi sucede con los argumentos
Juridicos, que no integran la pretension ni constituyen en rigoy; cuestiones, sino el dis-
curnir l6gico-juridico de las partes, que el Tribunal no viene imperativamente obligado
a seguir en un iter paralelo a aquel discurso”™.

Por otra parte el articulo 67 de la misma LRJCA establece que la sen-
tencia decidird todas las cuestiones controvertidas en el proceso; precep-
to que tiene un claro paralelismo con el precepto citado como infringido
(articulo 213 LEC ), aunque los articulos 33.2 y 65.2 de la LRJCA —que
tienden a conceder una cierta libertad al juzgador para motivar su deci-
sion— siempre exigen que someta previamente a la consideracion de las
partes los nuevos motivos o cuestiones para: salvaguardar los principios
de contradiccién y congruencia.

En esta linea, el Tribunal Constitucional, desde su clasica STC 20/1982,
de 5 de mayo , viene considerando que el vicio de incongruencia, en sus
distintas modalidades, como el desajuste entre el fallo judicial y los térmi-
nos en que las partes formulan sus pretensiones, concediendo mas, menos,
o cosa distinta de lo pedido, y que puede entrafiar una vulneracion del
principio de contradiccion constitutiva de una denegacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacion en que consista
la incongruencia sea de tal naturaleza que suponga una completa modifi-
cacion de los términos en que discurrid la controversia procesal”

(STS de 12 de diciembre de 2015. Sala 3 Secc 5°. E D. 4°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
ndndez Valverde)

RQOJ: STS 6473/2013. N° Recurso: 424/2011, http://www.poderjudicial.es)

XIII. FUENTES

PLANES DE URBANISMO

No es posible subsanar, enmendar o convalidar un plan nulo

246

Ciertamente cuando se declara judicialmente la nulidad de unas concretas determina-
ctones del plan general, de algunas de sus normas, la aprobacion posterion; en ¢gecucion
de sentencia, de una justificacion, que pretende paliar esa ausencia de explicacion en el
procedimiento de elaboracion de la disposicion general, no puede considerarse que cum-
ple y gecuta la sentencia que declara la nulidad de una parte del plan general. Asi es,
no se puede subsanar, enmendar, o convalidar el plan nulo. Tampoco pueden conser-
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varse los acuerdos de aprobacion definitiva y otros que se mantienen como st las deter-
minactones del plan no hubieran sido declaradas nulas de pleno derecho. X, en fin, no
podemos considerar que ese posterior complemento de la_justificacion para la reclasifi-
cacion de los terrenos pueda tener un alcance retroactivo para intercalarse en el lugar
dentro del procedimiento administrativo, en el que debid haberse proporcionado.

Las razones que seguidamente exponemos avalan esta conclusion.

La sentencia que se trata de ejecutar mediante los acuerdos impugnados en la instancia,
declara la nulidad de “aquellas determinaciones que suponen la desclasificacion de terre-
nos clastficados en el Plan General de 1985 como Suelo No Urbanizable de Especial
Proteccion™ en determinados dmbitos que relaciona y que fueron alterados en casacion.
De modo que se ha declarado la nulidad de una disposicion de cardcter general, de una
norma de rango reglamentario, pues tal es la naturaleza de los planes de urbanismo,
segiin venimos declarando desde antiguo, pues “el Plan, que tiene una clara naturale-
za normativa - sentencias de 7 de febrero de 1987, 17 de octubre de 1988, 9 de ma-
y0 de 1989, 6 de noviembre de 1990, 22 de mayo de 1991, etc.”, por todas, STS de
9 de julio de 1991 (recurso de apelacion n” 478/1989).

Pues bien, nuestro ordenamiento juridico reserva para las disposiciones generales que
hayan vulnerado la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de su-
pertor rango, la consecuencia mds severa: la nulidad plena, ex articulo 62.2 de la Ley
30/1992. ¥ en el caso examinado basta la lectura de la Sentencia del Tribunal Su-
perior y luego de este Tribunal Supremo para constatar que la nulidad se derwa de una
Slagrante infraccion legal.

Lste grado mdximo de imvalidez al que se somete a las disposiciones generales compor-
ta que los efectos de la nulidad se producen “ex tunc”, desde el momento inicial y, por
ello, no pueden ser posteriormente enmendados. Tampoco advertimos razones para per-
Silar o gjustar tales efectos, pues la naturaleza del vicio de nulidad apreciado -la des-
clasificacion de terrenos no urbanizables de especial proteccion que pasan a urbaniza-
bles sin justificacion en la memonia-, el menoscabo para los derechos de los ciudadanos
ante la imposibilidad de cuestionar ese contenido durante la sustanciacién del procedi-
muento de elaboracion de la norma, y _fundamentalmente los siempre sensibles bienes
ambientales concernidos en ese cambio de la clase de suelo, avalan la improcedencia de
modular el evidente y contundente alcance de la nulidad plena.

L cierto que la sentencia no declara la nulidad de todo el plan general, sino sélo de al-
gunas determinaciones urbanisticas, de algunas de sus normas, pero esta circunstancia,
a que se refiere el auto recurrido, no altera ni priva del cardcter de nulidad plena de
aquellas que han resultado afectadas por dicho pronunciamiento judicial. La nulidad
es de una parte del plan, pero esa parte es nula de pleno derecho, con los efectos propios
de esta categoria de invalidez. De modo que no puede sostenerse con éxito que cuando
se declara nula una parte de un texto normativo, y no en su integridad, se diluyan o
mermen los efectos de esa nulidad plena.

Ademds se obvia someler a informacion piblica, a pesar de lo indicado en el auto de
10 de enero de 2012, el expediente segiin sefiala el Ayuntamiento de Madrid, en la pd-
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gina 23 de su escrito de oposicion, por considerar que dicho tramite solo es exigible
cuando se introduzcan modificaciones sustanciales en la documentacion del plan™ y en
este caso las modificaciones no lo eran, a juicio de la Administracion. Quiere ello de-
cir; en definitiva que las determinaciones del plan no han podido ser cuestionadas a la
vista de la_justificacion contenida en la memoria.

La misma naturaleza normatwa de las determinaciones del plan, declaradas nulas, ha-
ce imviable la aplicacion de los principios de conservacion y de convalidacion a que se
refieren los actos administrativos impugnados en la instancia y la sentencia recurrida.
En efecto, la conservacion prevista en el articulo 66 de la Ley 30/1992 se refiere a
los “actos y tramutes™ y el presupuesto de hecho del que parte tal precepto es que se ha-
ya declarado la nulidad o se anulen “las actuaciones™. Del mismo modo, la convali-
dacion que se regula en el articulo 67 de la misma Ley se refiere a los “actos anula-
bles™, permatiendo la subsanacion, por su propia naturaleza, de los vicios de que ado-
lezcan. Y las diferencias sustanciales entre el acto y la norma, su diferente régimen ju-
ridico sobre la invalidez y el alcance de tales pronunciamientos, hace inviable la “apli-
cacion analdgica del articulo 66 de la Ley 30/1992 que se realiza en el auto recu-
rrido (razonamiento lercero), que produciria no pocas distorsiones en el sistema.
Respecto de la convalidacion de disposiciones generales hemos declarado, al aplicar el
articulo 67 de la Ley 30/1992 , que no procede respecto de los planes de urbanismo
porque «En primer lugar;, por tanto, porque estd previsto para los actos administrativos
y estamos ante una disposicion general. En segundo lugar, porque los vicios do los que
adolecen las disposiciones generales son vicios de nulidad plena respecto de los cuales
carece de_fundamento la convalidacion invocada. ¥ finalmente, y ligado al anterior; se
hace preciso recordar que los vicios de invalidez en que pueden incurrir estas disposi-
clones generales son tnicamente supuestos de nulidad plena, como revela el articulo
62.2 de la Ley 30/1992 (...), (STS 21 de mayo de 2010 dictada en el recurso de
casacion n° 2463/20006).

Tgualmente, sobre la conservacion y convalidacion, hemos sefialado que «no hay con-
servacion ni convalidacion de tramates necesarios en la aprobacion de un instrumento
de ordenacién urbanistica, dado que se trata de disposiciones de cardcter general y la
ausencia de requisitos_formales, a diferencia de lo que sucede con los actos, acarrea su
nublidad radical, segiin dispone categéricamente el articulo 62.2 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admanis-
tratiwo Comin , de manera que no es aplicable lo establecido en los articulos 62.1,
63.2, 64y 66 de la misma Ley. (...) Esta Sala del Tribunal Supremo, entre otras en
sus Sentencias de fechas 13 de diciembre de 2001 (recurso de casacion 5030/1995),
3 de enero de 2002 (vecurso de casacion 4901/1995) v 10 de mayo de 2011 (re-
curso de casacion 2072/2007), ha declarado que los preceptos contenidos en los ar-
ticulos 64 y 66 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no son de aplicacion a los
reglamentos, que se rigen por lo dispuesto en el articulo 62.2 de esta misma Ley, segiin
el cual los defectos formales en el tramite para la aprobacion de las disposiciones de ca-
rdcter general, cual es un Plan General, lienen cardcler sustancial y su deficiencia aca-
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rrea su nulidad de pleno derecho» (STS de 31 de mayo de 2011 diclada en el recurso
de casacion n° 1221/2009).

La retroactividad de los actos invocada por la Administracion para salvar los tramates
del procedimiento de elaboracion de la disposicion general, incluida la aprobacion defi-
nitwa, no encuentra amparo en la retroactividad que cita el articulo 67.2 de la Ley
3071992, pues la elaboracion de un complemento de la memoria para justificar ahora
lo que se debi6 de justificar al elaborar el plan y cuya ausencia acarred su nulidad, no
puede alterar los efectos de la nulidad plena declarada judicialmente. No puede, en defi-
nitwa, servir de cobertura para conservar el procedimiento de elaboracion de una norma
reglamentaria, inchuda su aprobacion definitiva, tras la nulidad declarada por senten-
cia_firme de sus normas, la aplicacion de la retroactvidad de los actos administrativos.
En otras palabras, al socaire de un acto administrativo posterior; de complemento de la
memoria, no puede sanarse una nulidad plena que, por la propia naturaleza y carac-
terizacion de este tipo de invalidez, no admite subsanacion o conservacion. Recordemos,
en fin, que esa eficacia “ex tunc” antes mentada, impide introducir una justificacion
sobre el cambio de clasificacion que provocd su nulidad y que ahora se pretende en-
menday, para evitay, en definitiva, el rigor de los efectos de la nulidad propios de la nu-
lidad plena.

Quizd se parte, en las resoluciones impugnadas en la instancia, de una premisa ine-
xacta como es considerar que la falta de justificacion en ese cambio de clasificacion ur-
banistica es un mero defecto_formal que puede subsanarse “‘a posteriort”™ tras la nuli-
dad declarada judicialmente.

Conviene reparar a estos efectos que esa carencia reviste un cardcter esencial y sus-
tantivo pues afecta a la comprension ¢ impugnacion del propro cambio normatio. 1
sabido es que los trdmutes tienen un cardcter medial o instrumental al servicio de una
Jinalidad que en este caso, insistimos, se conecta con las garantias del ciudadano y
la relevancia del medio ambiente, atendida la naturaleza del cambio de clasificacion
realizado.

No resulta preciso insistiy; en este sentido, en la importancia, trascendencia y garantia
que para los ciudadanos tiene la justificacion expresada en la memoria del plan, para
dar sentido a las determinaciones urbanisticas que introduce o modifica el planificador
como sucede con el cambio de clasificacion de suelo no urbanizable de especial protec-
¢ién a suelo urbanizable. Unicamente puede combatirse aquello que se conoce y cuan-
do se comprenden las razones por las que se realiza tal innovacion. ¥ con mayor in-
tensidad st ello tiene repercusion significativa sobre el medio ambiente.

Los efectos propios de la nulidad plena impiden igualmente que el ordenamiento deri-
vado, planes parciales y de sectorizacion, puedan tener cobertura en las concretas nor-
mas declaradas nulas, como venimos sehalando de modo profuso y unifor-
me en el ambito urbanistico. En efecto, la nulidad de pleno derecho de
la norma de cobertura, es decir, de la norma que es presupuesto necesa-
rio de las normas sucesivas derivadas de la misma, acarrea la invalidez de
estas, al tratarse de una nulidad “ad initio”.
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La solucion contraria a la expuesta, que se postula en la sentencia que se impugna,
ademds de infringir lo dispuesto en los articulos 9.5 , 24y 118 de la CE, 18.1 y 2
de la LOPY, 72.2 y 105.4 de la LJCA y 62.2 y 65 a 67 de la Ley 30/1992 , cu-
ya wfraccion se aduce en esta casacion, pretende hacer tabla rasa sobre la diferencias
entre la nulidad plena y la mera anulabilidad.

Lo anterior nos conduce, por tanto, a la estimacion de los motiwos mnvocados y a decla-
rar que ha lugar al recurso de casacion. También procede estimar el recurso contencio-
s0 administratwo contra los actos administratwos relacionados en el primer fundamen-
o (...

Las razones que acabamos de transcribir [que también pueden verse en
la sentencia, fechada asimismo el 28 de septiembre de 2012 y dictada en
el recurso de casacion 2092/2011 , aunque en ella se afiaden otras con-
sideraciones especificamente referidas a la impugnacion dirigida contra
los autos dictados por la Sala de instancia en ejecucion de sentencia] son
enteramente trasladables al caso que nos ocupa, pues la fundamentacién
de las sentencias recurridas es la misma en ambos casos y es también
coincidente la argumentacion desplegada por la representacion de D.
Borja en la formulacion de ambos recursos de casacion”.

(STS de 15 de diciembre de 2013. Sala 3%, Sece. 5% I D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Calvo

Rojas)

(ROJ: STS 6010/2013. N° Recurso: 1003/2011. http://www.poderjudicial.es)

XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA

u X1 1 uralez u X 1
El TS recuerda las exigencias formales y naturaleza de este recurso excepcional
y subsidiario

250

“Esta Sala en innumerables ocasiones se ha pronunciado sobre la natu-
raleza y exigencias formales necesarias para la viabilidad del recurso de
casacion para unificacién de doctrina, por todas citaremos la Sentencia
de 24 de Julio de 2.013 (Rec. Unif. Doctrina 4538/2012) donde decimos:
“Suscitado el debate en la forma expuesta es necesario hacer referencia
a las exigencias formales de este recurso de casacién para la unificaciéon
de doctrina que, como hemos declarado reiteradamente -por todas, sen-
tencia de esta Sala de 24 de julio de 2012, dictada en el recurso
1112/2012-, se configura como un recurso excepcional y subsidiario res-
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pecto del de casacion propiamente dicho, que tiene por finalidad corre-
gir interpretaciones juridicas contrarias al ordenamiento juridico, pero
s6lo en cuanto constituyan pronunciamientos contradictorios con los
efectuados previamente en otras sentencias especificamente invocadas
como de contraste, respecto de los mismos litigantes u otros en idéntica
situacion y, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancial-
mente iguales. Se trata, con este medio de impugnacion, de potenciar la
seguridad juridica a través de la unificaciéon de los criterios interpretati-
vos y aplicativos del ordenamiento, pero no en cualquier circunstancia,
conforme ocurre con la modalidad general de la casacion -siempre que
se den, desde luego, los requisitos de su procedencia-, sino “sélo” cuan-
do la inseguridad derive de las propias contradicciones en que, en pre-
sencia de litigantes en la misma situacion procesal y en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, hubieran incurrido
las resoluciones judiciales especificamente enfrentadas. No es, pues, esta
modalidad casacional una forma de eludir la inimpugnabilidad de sen-
tencias que, aun pudiéndose estimar contrarias a Derecho, no alcancen
los limites legalmente establecidos para el acceso al recurso de casacion
general u ordinario, ni, por ende, una ultima oportunidad de revisar ju-
risdiccionalmente sentencias eventualmente no ajustadas al ordenamien-
to para hacer posible una nueva consideracién del caso por ellas decidi-
do. Es, simplemente, un remedio extraordinario arbitrado por el legisla-
dor para anulay, si, sentencias ilegales, pero solo si estuvieran en contra-
diccion con otras de Tribunales homoélogos o con otras del Tribunal Su-
premo especificamente traidas al proceso como opuestas a la que se tra-
te de recurrir.

Esa configuracion legal del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina determina la exigencia de que en su escrito de formalizacién se
razone y relacione de manera precisa y circunstanciada las identidades
que determinan la contradiccién alegada y la infraccion legal que se im-
puta a la sentencia, como determina el articulo 97 de la Ley Jurisdiccio-
nal. Por ello, como sefiala la sentencia de 20 de abril de 2004, “la con-
tradiccion entre las sentencias aportadas para el contraste y la impugna-
da debe establecerse sobre la existencia de una triple identidad de suje-
tos, “fundamentos y pretensiones. No cabe, en consecuencia, apreciar di-
cha identidad sobre la basé de la doctrina sentada en las mismas sobre
supuestos de hecho distintos, entre sujetos diferentes o en aplicacion de
normas distintas del ordenamiento juridico.

Si se admitiera la contradicciéon con esta amplitud, el recurso de casa-
ciéon para la unificacién de doctrina del recurso de casacion ordinario
por infraccién de la jurisprudencia cuando se invocara la contradiccion
con sentencias del Tribunal Supremo. No se trata de denunciar el que-
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brantamiento de la doctrina, siquiera reiterada, sentada por el Tribunal
de casacion, sino de demostrar la contradiccion entre dos soluciones ju-
ridicas recaidas en un supuesto idéntico no sélo en los aspectos doctri-
nales o en la materia considerada, sino también en los sujetos que pro-
movieron la pretension y en los elementos de hecho y de Derecho que
integran el presupuesto y el fundamento de esta. Debe, pues, apreciarse
una incompatibilidad légica entre ambos pronunciamientos sin margen
alguno de interpretaciéon de normas diversas, de aplicacion de las mis-
mas sobre supuestos de hecho distintos o de diferente valoracion de las
prucbas que permita, independientemente del acierto de uno u otro
pronunciamiento, justificar a priori la divergencia en la solucion adop-
tada”.

Y es que, como dice la sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de 2000, la
contradiccion entre las sentencias contrastadas ha de ser ontologica, esto
es, derivada de dos proposiciones que, al propio tiempo, no pueden ser
verdaderas o correctas juridicamente hablando y falsas o contrarias a
Derecho. Esta situacion no presenta analogia alguna con la de sentencias
diferentes, pese a la identidad de planteamientos normativos o de hecho
entre ambas, en funcion del resultado probatorio que haya podido apre-
clarse en unas u otras.

Teniendo en cuenta lo expuesto no esta “de mas resenar las peculiarida-
des que las exigencias mencionadas comportan en supuestos en los que,
como el presente, se impugnan acuerdos de valoraciéon en procedimien-
tos de expropiacion forzosa, porque como se declara en la sentencia de
13 de septiembre de 2011 -recurso 319/2840-, “en materia de expropia-
cion forzosa datos como la localizacion del terreno expropiado, la situa-
cion urbanistica del mismo y las caracteristicas del proyecto que legitima
la expropiacion -entre otros- son de crucial importancia para la determi-
nacion del justiprecio, de donde se sigue que entre asuntos relativos a
operaciones expropiatorias diferentes no cabe normalmente apreciar la
identidad de hechos exigida por el art. 96 LJCA para que prospere el re-
curso de casacién para la unificacion de doctrina. No es ocioso recordar
que éste no tiene como finalidad salvaguardar la uniforme aplicacion de
criterios de interpretacién normativa o de la jurisprudencia, sino mas
modestamente impedir que casos efectivamente iguales reciban solucio-
nes distintas.”

(STS de 10 de enero de 2014. Sala 3° Secc. 6° E D. 4°. Magislrada Ponente Sra. Robles
Ferndndez)

(ROJ: STS 135/2014. N° Recurso: 1004/2013. http://www.poderjudicial.es)
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XVI. MEDIO AMBIENTE
SUELO NO URBANIZABLE DE PROTECCION ESPECIAL

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por la Junta de Extremadura
y confirma la nulidad del Decreto 55/2007 por el que se aprobé el Proyecto de
Interés Regional, consistente en la recalificacién y ordenacién de terrenos situa-
dos en el embalse de Valdecanias, con destino a la construcciéon de un Complejo
Turistico, de Salud, Paisajistico y de Servicios, en la provincia de Céceres.

“En contra de lo que aducen los recurrentes, la jurisprudencia que in-
terpreta y aplica la normativa estatal de caracter basico ( articulo 9 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril ), puesta en relaciéon con las normativa co-
munitaria europea sobre protecciéon ambiental, deja claramente estable-
cido que cuando unos terrenos estan sujetos algun régimen especial de
proteccioén sectorial, lo mismo que cuando concurren en ellos valores de
los que la legislacién urbanistica considera merecedores de proteccion,
resulta preceptiva su exclusion del desarrollo urbano y su clasificacion co-
mo suelo no urbanizable de especial proteccion.

Una jurisprudencia muy consolidada viene declarando que el articulo
9.2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril -incluso en el periodo en el que es-
tuvo suprimido de dicho precepto el inciso “... asi como aquellos otros que
considere inadecuados para el desarrollo urbano- otorga a la Administracioén au-
tora del planeamiento un margen de discrecionalidad para clasificar el
terreno como suelo no urbanizable a fin de excluirlo del proceso urbani-
zador. Ello, claro es, sin perjuicio de que el ejercicio que haga la Admi-
nistraciéon de ese margen de discrecionalidad queda siempre sujeto al
control jurisdiccional. Pueden verse en este sentido, entre otras muchas,
nuestras sentencias de 11 de mayo de 2007 (casacién 7007/03), 21 de
julio de 2008 (casacion 5380/04), 1 de junio de 2009 (casacion 895/05),
2 de noviembre de 2009 (casacion 3946/05), 25 de marzo de 2010 (ca-
sacion 5635/06), 16 de diciembre de 2010 (casacion 5517/07), 22 de
marzo de 2011 (casacién 5516/07), 26 de abril de 2011 (casacién
2252/07) y 22 de julio de 2011 (casacion 4250/07). Dicho de otro mo-
do, se reconoce a la Administraciéon un amplio margen de discreciona-
lidad a la hora de decidir que un terreno que anteriormente estuviese
clasificado como suelo no urbanizable comun pase a tener la clasifica-
ci6n de urbanizable a fin de hacer posible su incorporacion al proceso
urbanizador.

Las cosas son distintas cuando concurren circunstancias o estan presen-
tes valores que hacen procedente y preceptiva la clasificacion del terreno
como suelo no urbanizable. El caso mas claro, aunque no el tnico, es el
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de los terrenos sujetos a algin régimen de especial proteccion, conforme
a lo previsto en el articulo 9.1 de la Ley 6/1998. A este supuesto se re-
fiere la sentencia de esta Sala de 3 de julio de 2009 (casacion 909/2005)
de la que reproducimos las siguientes consideraciones:

«(...) Esta clasificacion establecida en el articulo 9.1 de la Ley 6/1998, de 15 de
abril, sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones aplicable al caso y al margen de su
modificacion (como antes lo hicieron los articulos 80 b/de la Ley del Suelo de 1976,
24 b/del Reglamento de Planeamiento, 12 de la Ley del Suelo de 1992) viene reser-
vada para aquellos terrenos en los que concurren una serie de valores a proteger tales
como, por lo que hace a este caso, los paisajisticos, u otros como los histéricos, arqueo-
ldgicos, cientificos, ambientales o culturales. De manera que esta decision nicial del
plamificador de clasificar las dreas de (...) como suelo no urbanizable de especial pro-
teccion es una decision reglada, impuesta legalmente cuando concurren los valores que
relaciona el precepto citado, pues en el mismo se dispone que “tendrdn la condicion de
suelo no urbanizable (...) los terrenos en que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias™. El planificador al tiempo de clasificar el suelo, por tanto, no se encuen-
tra ante el dilema de clasificar la zona como suelo no urbanizable protegido o suelo ur-
banizable ordinario o comiin, sino que no existe eleccion alguna porque si concurren los
valores paisajisticos forzosamente ha de clasificarse el suelo afectado como no urbani-
zable de especial proteccion, como sucedié con el ahora examinado.

En este sentido esta Sala ha declarado que las normas juridicas que regulan esa clase
de suelo no pueden interpretarse “en el sentido de que el planificador disponga de una
opcidn entre dos decisiones igualmente justas cuando se enfrenta a esa cuestion de cla-
stficar un suelo, 0 no, como no urbanizable protegido, sino en el sentido de que tal cla-
stificacion es obligada, reglada, tanto si el suelo de que se trata estd incluido en el dm-
bito de aplicacion de normas o legislacion especifica que lo sometan a un régimen de
proteccion incompatible con su transformacion urbanistica, como st, pese a no estarlo,
concurren en él, y con el grado de intensidad requerido, los valores a los que sucesiva-
menle se han ido refiriendo aquellos articulos” ( STS de 27 de febrero de 2007 reca-
ida en el recurso de casacion n® 3865/2003 en la que aparece subrayado el texto que
hemos trascrito)».

Estos mismos razonamientos aparecen reiterados en nuestra sentencia de
12 de febrero de 2010 (casacion 365706 ), en la que se recuerda, ademas,
que el mencionado articulo 9.1 tiene el caracter de norma basica segin
la disposicion final Gnica de la propia Ley 6/1998, de 13 de abril.

Por tanto, en el esquema de la normativa estatal basica, interpretada por
la jurisprudencia en los términos que acabamos de exponer, no hay du-
da de que la clasificacion del terreno como suelo no urbanizable tiene ca-
racter reglado cuando concurran las circunstancias a que se refiere el
articulo 9.1 de la Ley 6/1998 (es decir, cuando se trate de terrenos” que
deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algin régimen especial de proteccion
wmcompatible con su transformacion de acuerdo con los planes de ordenacion territorial
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0 la legislacion sectorial en razén de sus valores paisajisticos, hustéricos, arqueoldgicos,
cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales acreditados en el planeamiento
sectorial, o en_funcion de su swjecion a limitaciones o servidumbres para la proteccion del
domanio pitblico™). Pues bien, la inclusion de los terrenos, de acuerdo con la
normativa comunitaria europea, en una Zona de Especial Proteccion de
las Aves (ZEPA) o en el ambito de un Lugar de Interés Comunitario (LIC)
y su afecciéon a la Red Natura 2000 comporta la sujecion de esos terrenos
a unos regimenes de proteccion que, de conformidad con el articulo 9.1
de la Ley 6/1998 que estamos examinando, determina que sea precepti-
va su clasificaciéon como suelo no urbanizable de especial protecciéon. So-
bre esta conexién o vinculacién entre afeccion a la Red Natura 2000 y la
clasificaciéon como suelo no urbanizable de especial proteccion pueden
verse, entre otras, nuestras sentencias de 20 de mayo de 2011 (casacién
3865/2007) y 20 de octubre de 2011 (casacion 5145/2007 ). En fin, aun-
que no es de aplicacion a este caso por razones temporales, parece opor-
tuno también que el articulo 13.4 del Texto Refundido de la Ley del sue-
lo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio (ahora,
articulo 8.4, tras la modificacion del citado texto refundido operado por
la disposicion final duodécima de la Ley 8/2013, de 26 de junio , de re-
habilitacién, regeneracion y renovacion urbanas), si bien no se expresa ya
en términos de clasificacion urbanistica, mantiene ese principio de nece-
saria preservacion de los valores ambientales que sean objeto de protec-
cién y de respeto a la delimitacion de los espacios naturales protegidos o
espacios incluidos en la Red Natura 2000.

Pero, ademas, la clasificacion reglada o ex lege del suelo no urbanizable no
opera unicamente respecto de aquellos terrenos a los que se refiere el
articulo 9.1 de la Ley 6/1998 | esto es, los que estan sujetos a algin régi-
men de proteccion especial. Como sefiala la sentencia de esta Sala de 25
de marzo de 2010 (casacion 5335/06), aun no concurriendo esa sujecién
formal a un régimen de especial proteccién también es procedente la
consideracion de los terrenos como suelo no urbanizable cuando tal cla-
sificacion sea necesaria para salvaguardar aquellos valores paisajisticos,
histoéricos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales a los que
alude el articulo 9.1 (articulo 9.2 de la Ley 6/1998 , primer inciso). En
este caso la consideracion de suelo no urbanizable no sera una conse-
cuencia directa y automatica derivada del hecho de estar sujeto el terre-
no a un régimen especial de protecciéon -supuesto del articulo 9.1- sino
que requerira una ponderacion de los valores y circunstancias concu-
rrentes, lo que inevitablemente comporta un cierto margen de aprecia-
ci6n; pero la clasificacién como suelo no urbanizable no es aqui discre-
cional sino reglada, de modo que, si se constata que concurren tales va-
lores, sera preceptivo asignar al terreno tal clasificacion.
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En fin, como tuvimos ocasion de recordar en dos sentencias dictadas por
esta Sala con fecha 8 de abril de 2013 (recursos de casacion 7031/2009
y 4378/2010), en ese esquema establecido en la normativa estatal -que
dado su caracter de norma basica es de obligada observancia- deben en-
contrar acomodo las diversas categorias de suelo no urbanizable que
contemple la legislaciéon urbanistica (autonémica), aunque ésta utilice
una sistematica distinta a la de aquélla -se referian las dos sentencia a la
legislacién urbanistica andaluza-y presente entremezclados, como si fue-
ran equivalentes, supuestos en los que la clasificaciéon de suelo no urba-
nizable es reglada (no urbanizable de especial proteccion) junto a otros
en los que es discrecional (no urbanizable comun).

Por todo ello, y siendo la sentencia recurrida enteramente respetuosa
con los preceptos y la jurisprudencia que acabamos de resefar, los cua-
tro motivos de casacion a que se refiere este apartado deben ser desesti-
mados”

(STS de 29 de enero de 2014 Sala 3%, Secc. 5° F D. 9° Magistrado Ponente Sr. Calvo Ro-

Jas)

(ROJ: STS 189/2014. N° Recurso: 2419/2011. http://www.poderjudicial.es)

XVIL. ORGANIZACION

Se reiteran en esta Sentencia los argumentos utilizados por otras tantas senten-
cias del T'S dictadas a lo largo del afio 2013. en relacion con la prevision estatu-
taria de integracion de personal en las nuevas Agencias Andaluzas creadas por la
Ley 1/2011, de reordenacion del sector pablico de Andalucia.

256

Para decidir si, como dice la sentencia recurrida, este Decreto 92/2011
ha infringido los articulos 14 y 23.2 de la Constitucién que garantizan el
derecho de acceso a las funciones puablicas conforme a los principios de
igualdad vy, segiin el articulo 103.3, mérito y capacidad, se deben tener
presentes los siguientes datos que resultan del expediente y de las actua-
ciones siguientes.

En primer lugar, que el personal laboral de la sociedades - Talentia y CIT
Andalucia- no cambi6 su régimen juridico da personal laboral como
consecuencia de lo establecido en la Ley 1/2011 y del Decreto recurrido
ni la de condicién publica de la entidad empleadora ni el objeto de su ac-
tividad, pues la Gnica modificaciéon operada a causa de esas normas fue
el régimen de personificacion de dicho empleador que paso de constituir
una sociedad de titularidad publica a ser sucedido por una agencia pu-
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blica empresarial a la que se asignaron los cometidos de aquéllos. Ade-
mas, no se debe pasar por alto que la subrogacion del nuevo empleador
en la situacion juridica que ostentaban los anteriores en sus contratos de
trabajo no es una innovacién normativa, sino una aplicacién de la regu-
lacién de la sucesion de empresas contenida en la normativa laboral ge-
neral (articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores) ni que esta ultima re-
gulacion, claramente dirigida a favorecer la estabilidad laboral, no esta
alejada del designio de pleno empleo que incorpora el articulo 40.1 de la
Clonstitucién como principio rector de politica social. Asimismo, se debe
considerar que la disposicion adicional primera del Decreto 92/2011 ca-
rece de sustantividad juridica, pues se limita a cumplir en sus términos la
disposicion adicional cuarta de la Ley 1/2011. Y que esas disposiciones
legal y reglamentaria establecen que el personal laboral que asi se inte-
gra solamente podra pasar a la funcién publica de la Administracién Ge-
neral de la Junta de Andalucia o a su personal laboral si supera los co-
rrespondientes procesos selectivos.

Pues bien, estos presupuestos impiden apreciar en la integraciéon comba-
tida por los actores un acceso al empleo publico que merezca ser califi-
cado de gratuito, ilegal o injustificadamente discriminatorio. No es ilegal
porque, por un lado, estd amparado en los articulos 3 y 4 y en la dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley 1/2011 vy, por otro, es coherente con lo
establecido en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Tampoco
es gratuito, arbitrario o injustificadamente discriminatorio, porque pre-
tende cohonestar la nueva configuracion del sector ptblico de Andalu-
cia, dispuesta por el legislador autonémico, con la estabilidad en el em-
pleo de quienes ya la tenian como personal laboral en las sociedades pu-
blicas que resultan extinguidas en esa reordenacion del sector publico le-
galmente establecida. Y porque la integracién no supone ningin plus
adicional al status laboral que antes poseia el personal integrado, al que-
dar circunscrita, como ya se ha sefialado, a la Agencia que ha sucedido
en su actividad a las empresas publicas suprimidas y no permitir a dicho
personal pasar por vias excepcionales a la Administracion General del
Junta de Andalucia.

La conclusion a la que se ha de llegar es que esa integracion no puede
considerarse contraria al derecho reconocido por el articulo 23.2 de la
Constitucion en su vertiente de acceso a la funcién ptblica, pues no afec-
ta a los miembros del sindicato recurrente en la instancia que ya son fun-
clonarios de carrera o personal laboral fijo de la Junta da Andalucia. Y
tampoco significa, por lo ya dicho, una desigualdad de trato que, por ca-
recer de justificacion razonable, merezca la calificacion de discriminato-
ria respecto de los miembros de esa organizacién sindical que sean fun-
clonarios interinos o personal laboral temporal.
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Por lo demas, hemos de afiadir que si la Sala de Sevilla no plante6 la in-
constitucionalidad de la Ley 1/2011, debié desestimar el recurso con-
tencioso-administrativo pues, limitandose el Decreto 92/2011 a su es-
tricto cumplimiento y no teniendo duda de la constitucionalidad de
aquélla, el Decreto tampoco podia infringir los articulos 14 y 23.2 de la
Constitucion.

Sentado, pues, que la integracion no es contraria a las exigencias que pa-
ra el acceso a las funciones y cargos pudicos establecen los articulos 14 y
23 de la Constitucion, el litigio se desplaza a decidir si las normas legales
y la disposiciéon reglamentaria que nos ocupan inciden en el derecho de
los miembros del sindicato recurrente a la promocion profesional o, mas
en concreto, en su eventual derecho a la provision de los puestos que es-
tarian vacames en la Agencia de no ser ocupados por quienes proceden
de Talentia o de CI'T Andalucia si la integracion de este Gltimo personal
en esa nueva Agencia fuera contraria al ordenamiento juridico.

En este punto, hemos de reiterar cuanto venimos diciendo desde nuestra
anterior sentencia de 21 de enero de 2013 (casacién 6191/2011). El de-
recho del que se trata, ciertamente, es de configuracion legal, y a ella
contribuye la Ley 1/2011 que, como ya sabemos, el Decreto 92/2011 se
limita a cumplir en sus términos. Y esta configuracion, tratandose no ya
del acceso a la funcién publica sino del desarrollo de la carrera adminis-
trativa, permite mayores margenes a la Administracion a la hora de or-
ganizar la forma de provision de los puestos de trabajo. En este sentido,
la solucion seguida por el legislador andaluz no suscita dudas de consti-
tucionalidad porque se mueve dentro de ese espacio y lo hace, ademas,
ateniéndose, sin variarla, a la situacion existente. Es decir, manteniendo
en la condicion laboral que ya tenia al personal de Talentia y de CIT An-
dalucia con la tnica diferencia de que ahora pasa a serlo de la Agencia.
Asi, quienes eran empleados de unas sociedades de titularidad publica si-
guen siéndolo ahora de la Agencia Andaluza del Conocimiento, sin que
como consecuencia de la integracién discutida pasen a formar parte de
la funcién publica ni del personal laboral de la Administracion General
de la Junta de Andalucia.

En fin, de nuevo hemos de insistir en lo que ya razonamos en nuestra an-
terior sentencia de 21 de enero de 2013 (casacién 6191/2011), al asumir
la tesis del Ministerio Fiscal de que la integracion dispuesta por la dispo-
sicién adicional segunda del Decreto en aquel proceso enjuiciado —idén-
tica a la primera del Decreto 92/2011— en estricto cumplimiento de la
disposicion adicional cuarta de la Ley 1/2011, no produce por si ningu-
na lesion concreta y actual de ese derecho a la promocién profesional de
los actores en la instancia. No la produce porque no se integra en el sec-
tor publico a quienes no lo estuvieran ya. Y tampoco la integracién im-
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plica una actuacién dirigida a sustraer a funcionarios o personal laboral
de otros entes publicos de la Junta de Andalucia puestos de trabajo de-
terminados a cuya provisién, de otro modo, hubieran podido aspirar.
Por tanto, descartadas las lesiones al principio de igualdad y al derecho
de los actores a acceder y permanecer promocionandose profesional-
mente en el empleo publico, en razén de cuanto hemos dicho, debemos
anular la sentencia impugnada y, a la hora de resolver el recurso conten-
cioso-administrativo, conforme nos exige el articulo 95.2 d) de la Ley de
la Jurisdiccion, hemos de desestimarlo™.

(STS de 50 de diciembre de 2013. Sala 3%, Secc. 7°. E D. 5°. Magistrado Ponente St Lucas
Munillo de la Cueva)

(ROJ: STS 6372/2013. N° Recurso: 3355/2012. http://www.poderjudicial.es)

XX. RESPONSABILIDAD
DANOS CAUSADOS POR ACTO ADMINISTRATIVO ANULADO

El plazo de prescripcion de la reclamacion se ha de computar a partir de la fecha
de dictarse la sentencia definitiva.

“Analizaremos en primer lugar el recurso interpuesto por la representa-
ci6n procesal de la Comunidad Auténoma de Valencia, ello por cuanto
que si apreciamos la prescripcion de la acciéon indemnizatoria huelga to-
da consideracién sobre el recurso interpuesto por parte de dona Jacinta
y don Gonzalo, dona Victoria, del Colegio Maria Iciar y de la mercantil
Gabival 2001 S.L., y que es subsidiario del anterior en cuanto que persi-
gue la efectiva declaracion del derecho a la indemnizaciéon y su cuantia.
En dicho recurso se plantean dos cuestiones en forma conjunta y en el
mismo motivo casacional: 1¢) efectiva concurrencia de la prescripcion de
la acciéon declarada en via administrativa, con vulneracion del articulo
142.5 de la Ley 30/1992; 2%) vulneraciéon de los principios de cosa juz-
gada y de seguridad juridica.

La primera cuestion se centra en determinar cual sea el dia inicial para el
computo del plazo de prescripcién de la acciéon de responsabilidad patri-
monial.

La sentencia de la Sala Territorial afirma que no entraba en juego el pa-
rrafo quinto del articulo 142 de la Ley 30/1992 | como mantiene la Ad-
ministracion, sino el parrafo 4, y que, por ello, el dia inicial es el dia 16
de noviembre de 2007, que es la fecha de notificacion de la sentencia dic-
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tada por la seccion cuarta de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo el
dia 6 de noviembre de 2007 (recurso de casacion n® 8725/2009).

En el recurso se mantiene que esta declaracion incurre en infracciéon del
articulo 142.5 de la Ley 30/1992 , ello por afirmar que el supuesto de he-
cho lesivo tuvo lugar en el momento en que la parte interesada tuvo co-
nocimiento del mismo, lo que se produjo cuando la Administraciéon au-
tonémica dej6 de pagar el concierto educativo, datando el Gltimo pago
del 12 de diciembre de 2000, siendo de aplicacion el parrafo 5 del
articulo 142 de la Ley 30/1992.

Para dar respuesta a esta cuestion hemos de tomar como punto de par-
tida que la resolucién administrativa impugnada en la instancia, tal y co-
mo dice la Administracion en el primer antecedente de hecho de su es-
crito de recurso de casacion, es la que resolvié no admitir a tramite, por
extemporanea, la reclamacién interpuesta como consecuencia de los da-
nos que a la parte habria causado la Orden de la Consejeria de Cultura,
Educacién y Ciencia del Gobierno Valenciano de 19 de junio de 2000,
al exigirle acreditar, para el cambio de titularidad en un centro de ense-
nanza concertado, el hecho de estar al corriente en obligaciones ante la
Seguridad Social, cuando dicha Orden fue anulada, en ese particular,
por la sentencia dictada por la seccion cuarta de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo el dia 6 de noviembre de 2007.

Es decir, estamos en un supuesto en el que el acto administrativo supues-
tamente causante del dano fue anulado en via judicial y por razones de
fondo.

Y este dato es esencial para determinar cudl de las reglas que fija el
articulo 142 para el computo del plazo de prescripcion debe entrar en
juego. Efectivamente, tal y como dice la Sala Territorial, si estamos ante
una reclamacion de responsabilidad por dafios causados por un acto ad-
ministrativo anulado por sentencia judicial, en la determinacién del dia
inicial del computo del plazo de ejercicio de la accién no sera de aplica-
cion la regla general del parrafo 5 del articulo 142 (fecha de produccion
del hecho o acto que motiva la indemnizaciéon, o de manifestacion del
efecto lesivo) sino que debera estarse a la regla especial del parrafo cuar-
to (fecha de dictarse la sentencia definitiva), pues no en vano hasta ese
momento no se pudo conocer en plenitud los aspectos de indole factica
y juridica que condicionan el ejercicio de dicha accion.

No concurre, por tanto, la vulneracion del articulo 142.5 que se de-
nuncia.

Junto a lo anterior y analizando ya la segunda cuestion planteada por la
administracién autonémica valenciana, debe decirse que no es posible
apreciar vulneracién de los principios de cosa juzgada y de seguridad ju-
ridica, que se aducen para justificar el recurso de casacion afirmando que
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no es correcta la decision adoptada por la sentencia impugnada en orden
a que se tramite el correspondiente procedimiento administrativo para
dar respuesta de fondo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial,
y ello por las siguientes razones:

1%) de un lado, porque cuando se argumenta que no es acertado que se
Instruya un nuevo procedimiento porque ya estaba prescrito el posible
derecho a reclamar, se esta afirmando la preexistencia, ya negada, de la
prescripcion de la accion.

2%) de otro, porque se apoya en una inexistente cosa juzgada derivada de
la sentencia de esta Sala Tercera, seccion cuarta, del Tribunal Supremo
de 6 de noviembre de 2007 . Efectivamente, ademas de que en el escrito
de interposicion del recurso de casacion no se hace una exposicion pre-
cisa sobre la concurrencia de las tres necesarias identidades que exige la
apreciacion de este instituto y, por el contrario, existen datos que permi-
ten mantener que el objeto del recurso entonces resuelto y este son cla-
ramente diferentes. En el primer recurso se discuti6é esencialmente sobre
la legalidad o ilegalidad de la Orden autonémica de 19 de junio de 2000
y de la resoluciéon administrativa que desestimo el recurso de alzada in-
terpuesto frente a la Resoluciéon de 24 de julio de 2000 vy, por el contra-
rio, en el recurso origen de estas actuaciones la cuestion central es si pro-
cede declarar la responsabilidad patrimonial por dafios que habria sufri-
do la destinataria de aquellos actos administrativos y una vez que su ile-
galidad ha sido declarada por la sentencia de 6 de noviembre de 2007.
Es cierto que en el primer recurso se habia ejercitado también una pre-
tension de resarcimiento de dafios, pero su rechazo no fue debido a la
concurrencia o no de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial,
que es lo que en el segundo se debate, sino porque la Sala considerd que
no se habia probado la alegada rescisién del concierto educativo.

Por todo ello este el motivo que sustenta el recurso de la administracion
autondmica valenciana, y el recurso mismo, debe ser desestimado”.

(STS de 21 de enero de 2014. Sala 3%, Sece. 6. E D. 3° Magistrado Ponente Sr. Fonseca-

Herrero Raimundo)

(ROJ: STS 97/2014. N° Recurso 4305/2011. http://www.poderjudicial.es)
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VIII. CULTURA, EDUCACION PATRIMONIO HISTORICO.
RESIDENCIA DE ESTUDIANTES. LICENCIA MUNICIPAL
ARRIENDOS FRAUDULENTOS

La Sentencia apelada entiende que en el piso NN del inmueble sito en CALLE
NN n° NUMOO0O bloque NUMO00, se desempefia una actividad que es amplia-
c16n de la actividad del piso NUMO000 NUMOO0O, y ello en base a las pruebas que
obran en el expediente, acta de la inspectora municipal y manifestaciones de los
estudiantes que alli viven, sin que se haya destruido la presuncion de aquella y es-
tando el acto impugnado suficientemente motivado.

Frente a la Sentencia apelada, se alega la vulneracion de la doctrina de
los actos propios al no haber apreciado que el Ayuntamiento archivo el
expediente sancionador, error en la interpretaciéon de los hechos del ex-
pediente administrativo y en la practica de la prueba, y olvido de la apli-
cacion de los principios del derecho penal al derecho administrativo san-
cionador.

Se incurre en incongruencia, tanto cuando la sentencia omite resolver so-
bre alguna de las pretensiones y cuestiones planteadas en la demanda
“Incongruencia omisiva o por defecto” como cuando resuelve ultra peti-
ta partium (mas alla de las peticiones de las partes) sobre pretensiones no
formuladas “incongruencia positiva o por exceso”; y, en fin, cuando se
pronuncia extra petita partium(fuera de las peticiones de las partes) sobre
cuestiones diferentes a las planteadas “incongruencia mixta o por des-
viaciéon” (entre otras muchas, sentencia del Tribunal Supremo 18 de no-
viembre de 1998).

Segin la jurisprudencia (STS Sala 3% de 5 noviembre 2012) la con-
gruencia no requiere una correlacion literal entre el desarrollo dialéctico
de los escritos de las partes y la redaccion de la sentencia. Basta con que
¢ésta se pronuncie categéricamente sobre las pretensiones formuladas
(sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1991,3 de julio de
1991,27 de septiembre de 1991,25 de junio de 1996 y 13 de octubre de

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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2000, entre otras muchas). Para ello debe distinguirse, en primer lugar,
entre lo que son meras alegaciones aportadas por las partes en defensa de
sus pretensiones y estas ultimas en si mismas consideradas. Con respecto a
las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y pormeno-
rizada a todas ellas. Respecto de las segundas la exigencia de respuesta
congruente se muestra con todo rigor.

La apelante alegaba que al tiempo que la resoluciéon impugnada acuer-
da suspender la actividad, archivaba el expediente lo que entendia con-
trario a la doctrina de los actos propios. Ello no pasa de ser una mera ale-
gacion de apoyatura a la pretension de anulacion del acto administrati-
vo, por lo que no concurren los presupuestos jurisprudencialmente exigi-
dos para declarar que la Sentencia incongruente.

El archivo que se acuerda del expediente, tiene como finalidad poner fin
al mismo una vez decidida la restauracion del orden infringido y culmi-
nada con ello la tramitaciéon del expediente, pero ni puede vincular el
sentido de esta decisién que ya se ha adoptado previamente, ni con ello
se obstaculizaria siquiera el inicio de otro expediente de naturaleza dis-
tinta como seria el sancionador.

Con respecto a la valoracion de las pruebas practicadas, la Sentencia re-
fiere al acta de 23-11-2004 de la inspectora municipal que “describe de-
talladamente las circunstancias y condiciones en las que manifiestan es-
tar los estudiantes en el referido piso NUMO000 NUMOO1 “y también al
informe de 17-12-2004 del Ingeniero técnico industrial que senala el de-
sempeno de la actividad en el piso NUM000 NUMOO! sin la preceptiva
licencia de apertura.

Es cierto que no figuran en el expediente ni ahora en el proceso se han
practicado, testificales de los estudiantes que se dice alojados en el piso
NUMO00 NUMOOI , pero en realidad la referencia de la Sentencia es
clara al contenido del acta en el que se reflejan las manifestaciones es-
pontaneas de los mismos, por lo que no ha existido error en la valoracion
de la prueba sino atribucion de fuerza probatoria suficiente a dicha acta
concluyendo en la dependencia de los alojamientos de la actividad de re-
sidencia universitaria autorizada en el piso primero.

En cuanto a las manifestaciones de vecinos, es cierto que no comparecio
como testigo ninguno de ellos, pero el procedimiento se inicié y cobro
impulso por la denuncia de uno de ellos, cuyo contenido dio inicio al ex-
pediente, manifestacién que ha sido tomada en consideracion, sin que el
hecho de no haberse ratificado el denunciante pueda inducir a entender
que ha habido un error en la valoraciéon de la prueba mas cuando no re-
sulta determinante en absoluto del resultado del juicio.

En cuanto a la relacién de subarriendo que la Sentencia apelada recon-
duce al ofrecimiento de alojamientos dependientes de la actividad de re-
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sidencia que cuenta con autorizacion en el piso primero, se dice por el
apelante que no ha de estar sujeta a control municipal, pero mas alla del
contenido formal de los contratos firmados con los subarrendatarios de
las habitaciones a los que remite, ha de estarse a la realidad de la activi-
dad realizada y relaciéon que une al Sr. Ovidio con los firmantes de los
susodichos contratos, que se extiende no solo a proporcionales habitacién
en el piso NUMO00 NUMOO]1 , sino a ofrecer los servicios que oferta la
propia residencia de la planta inferior de tal manera que de hecho la ac-
tividad desarrollada en esta se ha extendido al piso NUM000 NUMOO01
(asii se deduce expresamente del escrito del Sr. Ovidio que obra al folio
66 del expediente) y no ha sido desvirtuado el contenido del acta, como
podria haberlo sido a través de medios probatorios que no fueron pro-
puestos, sin que como se ha dicho, la existencia formal de los documen-
tos aportados, desvirtae la realidad constatada por el inspector.

En definitiva no ha existido error en la valoracién de la prueba y el se-
gundo motivo de apelaciéon debe ser rechazado.

Por tltimo la cita que efectia la Sentencia apelada a la Sentencia TC de
26-4-1990 , no convierte en sancionador al procedimiento seguido para
evitar el funcionamiento de la actividad de residencia que se ejerce en el
piso NUMO000O NUMOO!I ni ha sido asi calificado como tal por la Sen-
tencia apelada que debe ser confirmada por ser ajustada a derecho.
Procede desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. Ovidio frente a la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo niamero uno de Granada dictada en recurso n°
294/05, que se confirma por ser ajustada a derecho.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente Beatriz Galindo Sacristan

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Extranjeria. Expulsion. Estancia irregular en territorio espanol. Motivaciéon de la
eleccion de la sancién de expulsion. Valoracion de la entrada ilegal y ausencia de
documentacién. Inexistencia de razones que avalen la eleccion de la expulsion.

Se interpone el presente recurso de apelacion frente la sentencia nume-
ro 198708, de fecha 1 de diciembre de 2008, dictada en el recurso con-
tencioso administrativo namero 448/2008, procedimiento abreviado, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero Cuatro de los de Gra-
nada , que desestima la demanda de recurso contencioso administrativo
interpuesto por dofia Sabina contra la Resolucion de la Subdelegacion
del Gobierno en Granada, de 13 de marzo de 2008, que acord¢ la ex-
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pulsion del territorio nacional del actor con la prohibicion expresa de en-
trar nuevamente en el mismo por un periodo de 5 afos.

La parte apelante se alza frente a la sentencia antedicha alegando, en sin-
tesis, lo siguiente:

Falta de motivacion de la sentencia que vulnera el principio de propor-
cionalidad en cuanto a la desestimacion de la peticion subsidiaria de im-
posicion de multa en lugar de expulsion.

Que en el procedimiento se ha acreditado que se encuentra documenta-
da y con domicilio conocido, asi como que cuenta con medios de vida
para permanecer y subsistir en nuestro pais, lo que es base bastante pa-
ra que se le imponga la sanciéon de multa en lugar de la expulsion.

Que ademas, puesto que puede acreditar su estancia en Espana durante
mas de tres afos, podria legalizar su situacion en base a la situacion de
arraigo.

El apelado se opone, suplicando se dicte sentencia desestimatoria del re-
curso de apelaciéon y confirmatoria de la de instancia, que estima con-
forme a derecho. Alega que en los supuestos en que en el expediente ad-
ministrativo consten, ademas de la permanencia ilegal, otros datos nega-
tivos sobre la conducta de la interesada o sus circunstancias, y sean de tal
entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsion, no
dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de ellos en la
propia resolucion sancionadora. Y ello ocurre en este caso en que a la
permanencia ilegal de la actora se une la circunstancia de que estaba in-
documentado y por tanto sin acreditar su identificacion vy filiacion, y ade-
mas se ignoraba cuando y por dénde entr6 en territorio espafiol. Que la
actora aleg6 en su demanda que llevaba unos dias en Espafa, y no desa-
rroll6 en el expediente la menor prueba tendente a acreditar la veracidad
sobre su estancia en Espana.

De la informacién contenida en el expediente administrativo se deduce
con toda claridad que en fecha 8 de febrero de 2008, la recurrente resul-
t6 identificada en el Club Star, sito en carretera de Murcia de Baza, re-
sultando indocumentada, momento en el que incurri6 en la infraccion
prevista en el articulo 53 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre regulaciéon de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espa-
na y su Integraciéon Social, en su apartado a) encontrarse irregularmen-
te en territorio espanol, por no haber obtenido la prorroga de estancia,
carecer de autorizaciéon de residencia o tener caducada mas de tres me-
ses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentaria-
mente. En el Acuerdo de Iniciacién del procedimiento sancionador se re-
coge que no le constan tramites para regularizar su situaciéon en Espaia,
carece de domicilio y esta totalmente indocumentada, por lo que se ig-
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nora cuando y por donde entrd en territorio espafiol, no constando otros
antecedentes desfavorables.

La cuestiéon a analizar viene constituida por la alegada no vulneracion
del principio de proporcionalidad, al haberse acordado la sancién de ex-
pulsion en vez de la de multa, dado que en este caso concurren datos ne-
gativos que asi lo justifican. Al respecto es necesario tener presente, ade-
mas de los preceptos citados, el articulo 138 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social regula los supuestos en
que procede el procedimiento de expulsion, diciendo literalmente: sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 57.5 y 6 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero , cuando el infractor sea extranjero y realice al-
guna o algunas de las conductas tipificadas como muy graves o conduc-
tas graves de las previstas en los parrafos a ), b ), ¢ ), d ) y 0 del articulo
53 de esta ley organica, podra aplicarse en lugar de la sancién de multa
la expulsion del territorio espanol. Asimismo, constituira causa de expul-
sién la condena, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais un delito sancionado con pena privativa de li-
bertad superior a un afo, salvo que los antecedentes penales hubieran si-
do cancelados.

Aunque la linea jurisprudencial aducida por el Abogado del Estado ve-
nia siendo pacifica y aplicada por este Juzgado, la Sala de lo Contencio-
so Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con se-
de en Granada ha variado de criterio recogiendo la doctrina del Tribu-
nal Supremo en diversas sentencias dictadas recientemente en grado de
apelacion, de las que sefialamos las de 14 de mayo de 2012 (ndmero
1.528/2012) o de 6 de febrero de 2012 (recurso 2274/2003). En ambas
se dice: la cuestion sometida a debate ha sido objeto de tratamiento por
el Tribunal Supremo. Asi, en la sentencia de la Secciéon Quinta de la Sa-
la Tercera, de fecha 30 de junio de 2006 (recurso de casaciéon ntimero
5101/2003; ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil), en su funda-
mento juridico quinto, con motivo de la aplicacion indebida del articulo
37-1 de la Ley Organica 4/2000, aducida por el Sr. Abogado del Estado
sobre la base de que, del simple examen del expediente administrativo se
deduce la motivacion adecuada de la resoluciéon que se impugna, sefiala
que, “en la Ley Organica 7/85, de 1 de julio, la expulsion del territorio
nacional no era considerada una sancion, y asi se deduce de una inter-
pretacion conjunta de sus articulos 26 y 27 , al establecerse como sancion
para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de multa y prescribirse
que las infracciones que den lugar a la expulsiéon no podrian ser objeto
de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286 267



JURISFRUDENCIA

268

que los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser castigados
con expulsion. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (articulos 49 -
a), 91-1-b ) y 53-1), en regulacién mantenida por la reforma operada por
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (articulos 53 -a), 55-1-b) y 57-
1), cambia esa concepcioén de la expulsion, y prescribe que en el caso de
infracciones muy graves y graves de las letras a ), b), c), d) y f) del articulo
53 “podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion del te-
rritorio espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor “para la gra-
duacién de las sanciones, el 6rgano competente en imponerlas (sic) se
ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de culpabi-
lidad, y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infrac-
cion y su transcendencia”. De esta regulacion se deduce:

1°.- Que el encontrarse ilegalmente en Espafa (una vez transcurridos los
noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley 4/2000 , refor-
mada por la Ley 8/2000 ya que durante los primeros noventa dias no
procede la expulsion sino la devolucion), repetimos ese encontrarse ile-
galmente en Espafia, segtin el articulo 53 -a), puede ser sancionado o con
multa o con expulsion. No solo se deduce esto del articulo 53 -a) sino
también del articulo 63-2 y 3, que expresamente admite que la expulsién
puede no ser oportuna (articulo 63-2) o puede no proceder (articulo 63-
3), y ello tratandose, como se trata, del caso del articulo 53-a), es decir, de
la permanencia ilegal. Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de
julio, expresamente habla de la elecciéon entre multa o expulsion, pues
prescribe en su articulo 115 que “podra acordarse la expulsion del terri-
torio nacional, salvo que el 6rgano competente para resolver determine
la procedencia de la sancién de multa”, (Dejemos de lado ahora el posi-
ble exceso del Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo dis-
puesto en la Ley, parece imponer como regla general la expulsion y co-
mo excepcion la multa). Lo que importa ahora es retener que, en los ca-
sos de permanencia ilegal, la Administracién, segtin los casos, puede im-
poner o bien la sancién de multa o bien la sanciéon de expulsion.

2°.- En el sistema de la Ley la sancion principal es la de multa, pues asi
se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su articulo 57-
1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal, “po-
dra aplicarse en lugar de la sanciéon de multa la expulsion del territorio
nacional”,

3°.- En cuanto sancién mas grave y secundaria, la expulsion requiere una
motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura perma-
nencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto,
con multa. Segtn lo que dispone el articulo 55-3, (que alude a la gra-
duacién de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplica-
ble también para elegir entre multa y expulsion), la Administracién ha de
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especificar, si impone la expulsion, cuales son las razones de proporcio-
nalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la in-
fraccion vy, en general, afiadimos nosotros, cuales son las circunstancias
juridicas o facticas que concurren para la expulsiéon y prohibicion de en-
trada, que es una sancién mas grave que la de multa.

4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motiva-
ci6n por el hecho de que no conste en la resolucién misma, siempre que
conste en el expediente administrativo. En efecto: A) Tratandose de su-
puestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la perma-
nencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracion
habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de ex-
pulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se
sanciona con multa. B) Pero en los supuestos en que en el expediente ad-
ministrativo consten, ademas de la permanencia ilegal, otros datos nega-
tivos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos
sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la ex-
pulsion, no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencién de
ellos en la propia resolucién sancionadora”. En el mismo sentido, las sen-
tencias de la misma Seccion Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, tres de ellas de fechas 10 de febrero de 2006 (recursos de casacion
numeros 2600/2003, 6969/2003 y 6691/2003; ponente, Excmo. Sr. D.
Pedro José Yagiie Gil) y 21 de abril de 2006 (recurso de casaciéon nume-
ro 1448/2003; ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagtie Gil).

Mas recientemente, la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala Tercera
del Alto Tribunal, de fecha 28 de junio de 2007 (recurso ndmero
1026572003 ; ponente, Excmo. Sr. D. Mariano de Oro Pulido y Lépez),
confirma la citada doctrina y hace exégesis de la normativa sancionado-
ra en materia de extranjeria. Asi, seflala que “la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero (articulos 49 -a), 51- 1-b) y 53-1), en regulacién manteni-
da por la reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre (articulos 53 -a), 53-1- b) y 57-1), cambia esa concepcion de la ex-
pulsion, y prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves
de las letras a ), b), c), d) y f) del articulo 53 “podra aplicarse en lugar de
la sancion de multa la expulsion del territorio espafiol”, e introduce unas
previsiones a cuyo tenor “para la graduacion de las sanciones, el 6rgano
competente en imponerias (sic) se ajustara a criterios de proporcionali-
dad, valorando el grado de culpabilidad, y, en su caso, el dafio produci-
do o el riesgo derivado de la infraccién y su transcendencia”.

El mismo Tribunal, empero, en sentencia de fecha 5 de julio de 2007 (re-
curso de casacion numero 1060/2004; ponente, Excmo. Sr. D. Enrique
Cancer Lalanne), matiza que es procedente la sanciéon de expulsion
cuando se trata de un extranjero indocumentado: “consta en el expe-
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diente que el actor se encontraba indocumentado vy, por lo tanto, sin
acreditar su identificacién y filiaciéon, ignorandose cuando y por donde
entr6 en el territorio nacional. Esta circunstancia justifica la opciéon por
la sancion de expulsion en vez de por la de multa, segin hemos declara-
do en numerosas sentencias (entre otras, y por citar algunas de las alti-
mas, SSTS de 29 de marzo y 20 de abril de 2007 , RC 788/2004 y
9484/2003 ).

Aplicando esta doctrina al presente caso, del expediente administrativo
resulta que la recurrente y apelante carece de antecedentes penales. Fue
detenida por la Policia por no hallarse regularmente en territorio nacio-
nal y consta empadronada al menos desde el 26 de junio de 2006. No
consta mas datos negativos que la propia permanencia ilegal y estar in-
documentado y desconocerse fecha y lugar de entrada, sin otros antece-
dentes negativos. Debe decirse, sin embargo, que la Administracién no
ha fundamentado el porqué de la sancién de expulsion y no de multa. De
conformidad con la doctrina jurisprudencial aplicada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia con sede en Granada, estimar el recurso y sustituir la expulsiéon por
multa de 301 euros.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granda. Ponente Antonio de la Olwa Vizquez.

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Expropiacion parcial. Indemnizacion. Criterios de indemnizacion

270

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa de Sevilla, adoptado en sesion celebrada el 30 de
septiembre de 2010 y que desestima el recurso de reposicioén formulado
contra el anterior acuerdo de fecha 25 de marzo de 2010, fijando en la
cantidad de 62.371,74 € el justiprecio correspondiente a la expropiacién
de 2.017,93 m?, constitucién de servidumbre permanente de paso de
2.959,34 m? y ocupacién temporal de 8.792,03 m? correspondientes a la
finca enclavada en el paraje conocido como DIRECCION,; en el térmi-
no municipal de Carmona (poligono NUMO002, parcela NUMO03), acor-
dada por la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir (Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino) para la ejecucion del proyec-
to de “Modernizacion de la Zona Regable del Bajo Guadalquivir- Balsas
para la regulacion del canal entre el pk. 27,7000 y el 40,340- Balsa el Ro-
sario”.

El Jurado Provincial de Expropiacion valora separadamente los siguien-
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tes conceptos: el valor del terreno, correspondiente a los 2.017,93 m? so-
bre los que el expropiado pierde el dominio, a razén de 60.000 €/Ha,
justificando en el acuerdo que desestima el recurso de reposicion que di-
cho valor se obtiene partiendo del mediante el método de capitalizacion
de rentas, alcanzando un precio por hectarea de 45.372,29 € e incre-
mentandolo, en relaciéon siempre con la superficie expropiada, en un
32,24 % como consecuencia de los perjuicios derivados de la division de
la finca. Por otro lado también se valora la servidumbre de paso a razéon
de un 70% del valor del terreno afectado por su constitucion; la ocupa-
cion temporal en 1.252,10 €/ Ha; 367 arboles perdidos a razén de 92
€/arbol y el premio de afeccion (5% de la suma de las cantidades ante-
riores).

Frente al acuerdo impugnado, el expropiado considera que el justiprecio
ha de alcanzar la suma de 398.267,33 €, segtin dictamen emitido por In-
geniero Agréonomo, con fundamento, principalmente, en el hecho de que
solicitada la expropiacion de la totalidad de la final al resultar antieco-
noémica, y denegada tal solicitud por silencio de la Administracion, en
virtud del art. 46 LEL los perjuicios causados a valorar han de ir referi-
dos a la superficie no expropiada que es la que sufre el demérito, en el
presente caso cuantificado en un 100% de su valor. Ademas hace men-
cién la demanda a la indebida ausencia en el acuerdo del Jurado de la
valoracion del sistema de riego afectado al resultar insuficiente la mani-
festacion de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir, y aceptada
por el 6rgano de valoracién, de que procederia a su reposicion.

La desestimacion de la pretension actora encuentra tanto un fundamen-
to legal como un segundo que afecta al ambito probatorio. Es cierto que
a tenor del art. 46 LEF, en el supuesto de solicitud de expropiacion de la
totalidad de la finca y rechazo por la Administraciéon de tal peticion, ha-
bra de incluirse en el justiprecio la indemnizacién de los perjuicios que
se produzcan a consecuencia de la expropiacion parcial de la finca. No
obstante esta prevision legal ha de completarse con la limitacién im-
puesta por el art. 46 del Reglamento de Expropiacion Forzosa, al sefialar
que “el justiprecio a que se refiere el art. 46 LEF en ningtin caso podra
ser igual o superior al que la Administracion habria debido satisfacer de
haber expropiado la totalidad de la finca de que se trate”, es decir, im-
posibilita que alcance el 100% de su valor como solicita el demandante.
Junto a lo anterior hay que tener en consideracion la circunstancia de au-
sencia de prueba de la alegada pérdida total de valor de la parte de la fin-
ca no expropiada. Tanto el dictamen aportado con la hoja de aprecio co-
mo el incorporado a este proceso, emitidos por el mismo Ingeniero Agro-
nomo, se incluyen una serie de consideraciones sobre la inviabilidad de
la explotacion, tales como su divisiéon en dos partes que impiden la eco-
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nomia de escalas, pérdida de una superficie libre de 16 metros en toda la
longitud diagonal de la finca por el radio de giro de la maquinaria utili-
zada con el consiguiente incremento de costes y merma de la produccion
y grave afectacion del sistema de riego. Sin embargo no se incluye nin-
gun estudio econdémico pormenorizado que efectivamente acrediten que
la explotacién del resto de la finca no expropiada resultara antieconémi-
co. En realidad, los perjuicios a los que se refiere el Ingeniero Agréonomo
informante debemos incluirlos en el ambito del demérito ocasionado al
resto de la finca como consecuencia de la expropiacion, con la necesidad
de proceder a su concreta valoraciéon previa cumplida determinacion del
alcance de dichos perjuicios.

Llegados a este punto es cierto que el Jurado de Expropiacion lo que va-
lora son los perjuicios ocasionados por la division de la finca y no el de-
mérito provocado por la expropiacion. En cualquier caso, cuando la ex-
propiacién parcial de una finca produce un demérito en la porcion res-
tante, tal depreciacién, como consecuencia directa de la expropiacién,
debe ser compensada adecuadamente, mediante una indemnizacién
proporcionada al perjuicio real. Esto presupone la necesaria acreditacion
de los perjuicios causados y si bien el método para su valoracién suele ser
el de aplicar un coeficiente sobre el suelo no expropiado, siempre ha de
evitarse caer en automatismos rechazable por lo desproporcionado de su
resultado. En el presente caso nos encontramos con una finca con una
superficie de 54.250 m?, donde la superficie expropiada (2.017,93 m?),
roza el 4% del total. De aqui que aplicar el porcentaje del 32,24 % del
valor del terreno que fija el Jurado de Expropiacion al 96% restante de
la finca arrojaria un resultado valorativo de todo punto desproporciona-
do, particularmente cuando: 1°) no dispone este Tribunal de informe téc-
nico alguno que concrete econémicamente el perjuicio real ocasionado
por lo antes apuntado sobre las carencias de los dictamenes aportados
por el demandante; 2°) existe, de principio, una evidente desproporcion
entre el terreno expropiado y el que permanece en el dominio del de-
mandante; 3°) en el acuerdo del Jurado de Expropiacion se incluyen, si-
guiendo el informe del vocal, otros conceptos a valorar, tales como la pér-
dida de arboleda, la servidumbre de paso y los perjuicios por la ocupa-
ci6n temporal que vienen a incrementar el justiprecio recibido, frente a
la hoja de aprecio del expropiado que se limita a valorar la totalidad de
la finca y el sistema de riego y 4°) el incremento en casi un tercio del va-
lor del terreno expropiado puede considerarse apropiado en la medida
en que emana de un 6rgano especializado que responde a una composi-
cion de intereses diversos y que jurisprudencialmente se le ha reconoci-
do presuncion de acierto, sin que la misma haya quedado desvirtuada.
Por tltimo, en cuanto al sistema de riego, el mismo no es valorado por el
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Jurado de Expropiacion en tanto que no existe perjuicio debido al com-
promiso por parte de la Administracion expropiante de reparar el dafio
que al mismo pudiera ocasionar la ejecucion del proyecto. Esta solucion
hemos de estimarla correcta en cuanto que no se ha acreditado ni la re-
alidad del dafio ocasionado al sistema de riego ni que, de haberse pro-
ducido, el mismo no se hubiera reparado o repuesto. Diferente es que,
como consecuencia de la ejecucion del proyecto expropiatorio parte de
la finca no pueda ser regada con el sistema preexistente, pero la indem-
nizacién por tal perjuicio, de existir realmente tal y como refiere el de-
mandante, estarla incluido en el incremento acordado por el Jurado de
Expropiacion en la valoracion del terreno en el porcentaje antes referi-
do.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia

XIV. HACIENDA PUBLICA. IMPUESTO DE SOCIEDADES

Se recurre contra la liquidacion por el Impuesto de Sociedades cuestionando la
forma en que se ha determinado la deuda tributaria, la improcedencia de la va-
lor de las bases mediante el sistema de estimacién indirecta y la valoraciéon de la
permuta.

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo contra la re-
solucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia
(Sala de Granada),de 23 de marzo de 2007, recaida en el expediente na-
mero 04/1048/2005, desestimatoria de la reclamacion econémico ad-
ministrativa promovida el 15 de octubre de 2005 contra el acuerdo de 13
de septiembre de 2005 del Inspector Coordinador de la Delegacion de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en Almeria ,que confir-
mo la propuesta de liquidacion dimanante del acta modelo A02 namero
71045652 por importe de 52.209,76 euros por el concepto del Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios de 1999, 2000, 2001 y 2002.

La parte actora pese a que acota el Impuesto objeto de la presente litis al
de Sociedades ejercicio 2003, lo cierto y verdad es que el acto de la Ad-
ministracion se refiere al Impuesto de los ejercicios 1999 a 2002, inclusi-
ve. Hecha esta precision, la ahora impugnante en apoyo de la prospera-
bilidad de su tesis impugnatoria aduce en contra de la conformidad a de-
recho de la resolucion cuestionada varios motivos, entre ellos, la discre-
pancia con la fecha que la Inspeccion establece como de inicio de las ac-
tuaciones; la improcedencia de la determinacién de las bases imponible
mediante el sistema de estimacion indirecta, la inadecuada imputacion
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que hace la Inspeccion a los ejercicios de 2002 y 2003 de la permuta que
se realiz6 en el ano 2000 y la falta de motivacion de esa valoracion.
Segun se constata en el acuerdo de liquidacion consecuencia del acta in-
coada, la regularizacién tributaria de la mercantil demandante fue debi-
da a la apreciacion de diferencias entre las ventas declaradas por el Im-
puesto sobre Sociedades, ejercicio 2002, y las reales que figuran en las es-
crituras publicas incorporadas al expediente, todo ello, con causa en la
promocién de un tnico edificio durante los afios 1999 a 2003, con for-
malizacion de contratos publicos de venta de sus elementos integrantes a
lo largo de los ejercicios 2002 y 2003, construccion que se lleva a cabo
sobre un solar propiedad de la demandante y otro colindante de 73,70
m? adquirido de la mercantil AMEYERS, S. L., a cambio de edificacion
futura (una cochera cerrada, dos plazas de garaje, un local de negocio,
una oficina, y una vivienda), cuya entrega se produce en escritura publi-
ca de 4 de octubre de 2000.

La base imponible se determina por el régimen de estimacion indirecta,
aunque solamente en lo referido a la determinaciéon de los costes de las
ventas del ejercicio porque las ventas referidas al mismo se han determi-
nacién en estimaciéon directa, ello ha sido asi por los motivos que se
apuntan en el acta de inspeccion y en el informe de ampliacién a la mis-
ma, procediendose al calculo del coste de la construccion por la diferen-
cia entre el coste total del edificio terminado y el del solar sobre el que se
asienta, considerando que el solar que era propiedad de la demandante se
valora segtin su valor contabilizado a 31 de diciembre de 1999 y el del so-
lar adquirido por permuta segtin valor de mercado a 4 de octubre de 2000
de los elementos de la propiedad horizontal a entregar a MEYERES, S.
L., como construcciéon futura. El resultado asi obtenido se incrementa con
el producto de otros ingresos (ventas del ejercicio, arrendamientos, e inte-
reses). S1 bien, ha de indicarse que, conforme a lo determinado en el arti-
culo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , y como el solar adqui-
rido de la mercantil AMAYERS, S. L., se valoro a efectos fiscales por el
valor de mercado en el ejercicio 2000, se origina un ajuste extracontable
positivo en el ejercicio de 2002 (51.121,79 euros) y un ajuste extraconta-
ble negativo en el ejercicio 2003 (menos 8.542,04 euros).

Se opone la demanda a la resoluciéon que confirma ese acto de liquida-
ci6n tributaria por indebida aplicacion al caso del régimen de estimacion
indirecta y falta de motivacion del método seguido para la determinacion
de la base imponible.

Sobre este extremo ha de indicarse lo siguiente. Las actuaciones de ins-
peccion se inician frente a la mercantil demandante el dia 23 de sep-
tiembre de 2003, con alcance general, comprendiéndose en ellas el Im-
puesto sobre Sociedades, periodos 1999 a 2002, actuaciones que, con fe-
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cha 11 de noviembre de 2004, quedan ampliadas, entre otros conceptos,
al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2003.

Con la comunicacién de inicio de actuaciones, se requiere a la deman-
dante la aportacién de los Libros Oficiales de Contabilidad de los ejerci-
cios objeto de comprobacién, peticién que se reitera en comunicacion de
23 de enero de 2004, y en diligencias de 26 de marzo de 2004, comuni-
caciones de 13 de mayo, 10 de noviembre y 2 de diciembre de 2004, ade-
mas de otra posterior de 2 de junio de 2005, dandose la circunstancia
anadida de que desde las actuaciones de 14 de junio de 2004, la deman-
dante no comparece en la instruccién del procedimiento de inspeccion.

Consta en el expediente administrativo que la actora aport6 los Libros
Diarios de los ejercicios 1999 a 2001 aunque sin diligenciar; y los Balan-
ces, Cuentas Anuales y Libros Mayores de los ejercicios 2000 y 2001, sin
embargo del ejercicio 2002 no aporta libros de contabilidad.

Desde la comparecencia diligenciada el 24 de mayo de 2004, el actuario
ha venido solicitandole la aportaciéon del criterio de imputaciéon de cos-
tes aplicado por la sociedad correspondiente a cada uno de los periodos
en los que se hayan realizado las ventas de los inmuebles construidos, sin
que tal documentacién fuera aportada a lo largo del procedimiento de
inspeccion.

La imputacién anual de costes correspondiente a los periodos en que se
han producido las ventas de los inmuebles por parte de la entidad, aun-
que no es de obligada llevanza por la entidad mercantil, resulta de esen-
cial importancia en el caso enjuiciado para la determinacién de la base
imponible del tnico edificio promovido por la actora, dado que a través
de ese estado contable no so6lo se aprecia como han ido incorporandose
los gastos al proceso productivo de la mercantil sino que también permi-
te determinar las existencias finales en cada uno de dichos ejercicios im-
positivos.

En efecto, de las normas reguladoras del Real Decreto 1.643/1980, de
20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
donde se consagra el principio de correlacion de ingresos y gastos, y de
la Orden de 28 de diciembre de 1994 por la que se aprueban las normas
de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas Inmo-
biliarias, mas concretamente, su Norma de Valoracion 130, se refiere a
las “Existencias”, apartado 5, especificando que la imputacion de costes
ha de basarse en indices objetivos que se ajusten a las practicas habitua-
les del sector, a fin de que los costes asignados a cada elemento o partida
individualmente enajenable, sean lo mas proporcionales al valor de mer-
cado o de realizacién de los mismos, manteniéndose esos criterios de va-
lor con caracter preestablecido y a lo largo del tiempo, que deben que-
dar detallados en las correspondiente memorias anuales.
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Del sentir de esas disposiciones contables referidas a las empresas que ope-
ran en el sector inmobiliario, se deduce con evidente elocuencia que el cri-
terio de imputacion de costes ajustado a norma contable es determinante
para la valoracion de las existencias en este tipo de empresas al finalizar ca-
da ejercicio econémico, por lo que su ausencia imposibilita concretar la
aplicaciéon de costes de obra al proceso de obtencién de los ingresos co-
rrespondientes como consecuencia de sus ventas, y conlleva, a su vez, la
imposibilidad de calcular los rendimientos netos y el resultado contable de
la empresa, es decir, la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.
Dispone el articulo 50 LGT de 1963 , de aplicacion al caso, ratione tempo-
7is, que el iIncumplimiento sustancial de las obligaciones contables por par-
te del obligado tributario, o bien, la resistencia o excusa al desarrollo de
las actuaciones de inspeccion, son razones suficientes para que el actuario
aplique el régimen de estimacion indirecta de bases, pues de no prevenir
tales circunstancias el texto legal, resultaria que el contribuyente incum-
plidor de sus deberes fiscales quedaria en mejor posicion en el discurrir de
un procedimiento de comprobacién tributaria, que aquel otro contribu-
yente que escrupulosamente ha observado sus deberes fiscales y atendido
diligentemente a los requerimientos de inspector actuario.

En el caso que ahora se enjuicia, parece evidente que la mercantil de-
mandante ha inobservado en forma sustancial el seguimiento de sus obli-
gaciones contables, dado que, como ya se ha expuesto, presenta unos re-
gistros contables sin diligenciar debidamente; no aporta todos los datos
contables requeridos por la inspeccion; y de modo particulay, no llega a
sefalar ni a incorporar al expediente el criterio seguido a lo largo de los
ejercicios impositivos objeto de investigacién para imputar los costes de
produccion empleados en el desarrollo de su actividad inmobiliaria, da-
to contable necesario para poder determinar cuales han sido las existen-
cias finales de cada periodo de imposicién e imprescindible para concre-
tar la base imponible del Impuesto. A todo lo cual, debe unirse que, con-
cretamente, en el ejercicio 2003 no aport6 los libros de contabilidad. To-
do ese modo de proceder resulta significativo de que las obligaciones con-
tables eran llevadas de forma irregular por la entidad demandante, lo
que por si mismo, es motivo suficiente para que la inspeccion tributaria
acuda a la aplicacion del régimen de estimacion indirecta en los térmi-
nos indicados en el citado articulo 50 LGT.

A mayor abundamiento, tampoco es posible pasar desapercibida la falta
de comparecencia del representante de la sociedad en el desarrollo del
procedimiento de inspeccion segin queda recogido en diligencias de 31
de octubre de 2003 al 24 de enero de 2004; de 27 de febrero de 2004 al
26 de marzo de ese mismo ano; del 29 de marzo al 24 de mayo de 2004;
constatandose, asimismo, que desde el dia 24 de junio hasta el cierre del
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acta en disconformidad (27 de julio de 2005), no se personé en el desa-
rrollo de esas actuaciones. Todo ello, resulta ser indicativo, cuanto me-
nos, de falta de diligencia en su proceder, motivadora de la apreciacion
de un comportamiento obstruccionista y negativo al desarrollo de las ac-
tuaciones inspectoras, circunstancia ésta que también previene el articulo
50 LGT como posible causa de instruccion de un procedimiento de esti-
macion indirecta de bases imponibles.

Las razones que se apuntan en la demanda tratando de hacer ver el dili-
gente comportamiento de la mercantil demandante en el curso de las ac-
tuaciones inspectoras, no pueden ser consideradas por la Sala. Asi, el he-
cho de que algunas de las escrituras de venta de inmuebles solicitadas en
el curso del procedimiento de inspeccion ya se hubieran aportado en el
discurrir de otras actuaciones de comprobacién diferentes a las ahora
desplegadas, no resulta 6bice para que no se incorporaran a este nuevo
expediente por la demandante, dado que se trata de procedimientos tri-
butarios diferentes, y las supuestamente aportadas al primero de ellos -no
hay prueba fehaciente de que lo hubieran sido- probablemente quedaron
integradas en el expediente instruido al efecto, sin que, debido a los ava-
tares resultantes de aquellas actuaciones administrativas (posible impug-
nacion y traslado de expediente), que desconocemos, pueda deducirse el
deber de la Administracion de dar traslado de dichos documentos desde
el cuerpo de un expediente administrativo instruido a otro cuyas actua-
clones se inician posteriormente.

En cuanto al contenido de la diligencia de 29 de noviembre de 2004 re-
quiriendo la entrega de los Libros Diario, Balances, Mayores, de Cuen-
tas Anuales de 2002 que, segun la actora, ya habian sido aportados en fe-
cha 20 de mayo de 2004, es momento de recordar lo indicado con ante-
rioridad, esto es, que los Libros Diarios se hallaban sin diligenciar, que en
el ejercicio de 2002 no aporta libro de contabilidad ninguno vy, sobre to-
do, que nunca lleg6 a explicar al actuario cudl habla sido el criterio de
imputacién de costes empleado por la mercantil, pese a haber sido re-
querido reiteradamente para hacerlo. Y sin perjuicio de todo ello, lo cier-
to y verdad es que la demanda nunca da explicaciones de por qué desde
el 14 de junio de 2004 hasta la conclusion de las actuaciones inspectoras,
el representante de la entidad no compareci6 en el desarrollo del proce-
dimiento de inspeccion.

Como quiera que el escrito de demanda, en su razonamiento juridico
numero 4 insiste en lo innecesario del criterio de imputaciéon de costes
reiteradamente requerido por el actuario, sin éxito alguno, la Sala desea
hacer algunas precisiones anadidas a lo ya antes indicado a proposito de
la transcendencia de este dato para la correcta concrecion del resultado
contable de la mercantil demandante durante los ejercicios en que dedico
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su actividad a la construccion del edificio posteriormente promovido y
vendido a lo largo de los afios 2002 y 2003, sobre todo, considerando que,
ademas de las ventas efectuadas a terceros como consecuencia de esa pro-
moci6én inmobiliaria, una parte de la misma se entregdé a AMAYERS, S.L.
como contraprestacion de la permuta del solar del 73,70 m?, y otra parte
de lo edificado se lo quedé en propiedad la demandante.

La diferente finalidad de la obra edificada en los términos que se acaban
de exponer, hacia mas necesaria, si cabe, la especificacion de la distribu-
cion de los costes (gastos) empleados en la ejecucion de la edificacion
construida para poder asi determinar el porcentaje de los mismos que se
corresponde con los costes directos empleados en la construccion y el de-
rivado de los costes indirectos utilizados en su desarrollo y ejecucion, sin
dejar en el olvido que como la venta y redistribucion de lo edificado (par-
te a terceros, otra parte a AMAYERS, S. L., en pago de obra futura, y
otra parte que pasa a propiedad de la propia demandante) se llevo a ca-
bo alo largo de los afnos 2002 y 2003, precisaba de una especificacion del
criterio seguido en la imputacion de los costes originados por la obra y su
redistribucién en el tiempo en que fue objeto de transmisién a fin de con-
cretar el resultado contable en cada uno de esos ejercicios y, por ende, los
resultados de explotacion.

Todo cuanto aqui se ha razonado conduce a senalar que la aplicacion del
régimen de estimacion indirecta ha de entenderse correctamente justifi-
cado y motivados los medios empleados por el actuario para alcanzar
aquella magnitud tributaria, considerando, ademas, que la estimacion in-
directa se ha aplicado solamente para determinar el coste que hade im-
putarse a los elementos de la promociéon inmobiliaria vendidos en los
ejercicios 2002 y 2003, cuantificandose el resto de los componentes de la
base imponible por régimen de estimacién directa. Por todo ello, proce-
de desestimar la pretension de la demanda formulada en la defensa de la
falta de oportunidad y motivaciéon de la aplicacién de ese régimen para
la concrecién de magnitudes tributarias.

En cuanto al fondo del asunto, la demanda se muestra contraria con la
liquidacién tributaria practicada administrativamente considerando que
ha sido errénea la valoracion hecha del negocio de permuta concertado
entre la actora y AMEYERS, S. L. en virtud de la cual, esta mercantil
entregd a la demandante un solar de 73,70 m? a cambio de edificacion
futura cuya especificacion ha quedado detallada en el Fundamento Juri-
dico Segundo de esta sentencia.

En esencia, el fundamento de la demanda se basa en que tanto el ele-
mento transmitido por la actora (edificaciéon futura) como el elemento
adquirido (solar) han de cuantificarse por su valor de mercado, no en
funcion del valor neto contable de las edificaciones a entregar de futuro
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como hace la inspeccion tributaria. Y desbroza su desarrollo argumenta-
tivo siguiendo, practicamente en su literalidad, el sentir de una sentencia
de la Audiencia Nacional de 3 de febrero de 2005 (JUR 2005, 208963),
en la que el 6rgano jurisdiccional tras una disertacién sobre la califica-
cién como permuta del negocio juridico consistente en la entrega de so-
lar a cambio de edificacion futura (calificaciéon del negocio juridico que
no se discute por las partes en el caso de autos), concluye que en la per-
muta, aplicando lo establecido en el articulo 15, apartado 1, letra e ) y 3 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, deberd valorarse el activo adquirido por su valor de mer-
cado en el momento en el que se ha realizado la operacion. El activo adquirido es el
derecho a recibir en el futuro ciertos inmuebles, y por tanto, es ese derecho el que hay que
valoras;, y no, como realizé la Administracion tributaria erréneamente, el valor del bien
entregado finalmente . Si bien, ha de indicarse que la mercantil recurrente
ante la Audiencia Nacional no fue la que recibi6 el solar en el negocio de
permuta sino quien lo transmitié a cambio de obra futura, por lo que las
conclusiones alcanzadas en dicho pronunciamiento no pueden ser tras-
ladadas, sin mas, al caso ahora enjuiciado.

El articulo 15.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , establece que
deben valorarse a valor de mercado los elementos patrimoniales adquiri-
dos por permuta, y en su apartado 3 parrafo segundo, afiade que las so-
ciedades integraran en la base imponible la diferencia entre el valor nor-
mal de mercado de los bienes adquiridos y el valor contable de los en-
tregados, debiéndose producir esa integraciéon de la renta en el periodo
impositivo en que se realicen las operaciones a que dicha renta se refiere
conforme a lo establecido en el articulo 19.1 cuando afirma que los in-
gresos y gastos deben imputarse en el periodo impositivo en que se de-
vengan atendiendo a la corriente real de bienes. Llegados a este punto
hay que estar a lo dispuesto en la Regla 180 de las recogidas en la Orden
de 28 de diciembre de 1994 que aprueba normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias, segin la cual,
cuando se trate de elementos patrimoniales integrados en el activo circu-
lante de la sociedad (es esta la condicion que tiene el solar adquirido en
permuta) valorados a valor de mercado, la entidad adquirente del terre-
no integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de merca-
do y el valor de adquisicion en el periodo impositivo del devengo de ese
ingreso, es decir, en el momento de la venta de las viviendas construidas,
lo que significa que el valor de mercado a que se refiere el articulo 15 del
TRLIS se debe tener en cuenta en el momento en que la construccion
permutada se encuentra en condiciones materiales de ser entregada, o
sea, cuando se halle materialmente terminada.

En consecuencia, en los casos de permuta de solar por edificaciéon futu-
ra, la entidad que adquiere el solar y a cambio entrega las edificaciones
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futuras, debe integrar en su base imponible la diferencia entre el valor de
mercado del activo recibido (solar sobre el que se proyecta la promocion
de edificaciones), y el valor contable del elemento transmitido (coste de
los inmuebles), ahora bien, como el valor contable de éstos no es posible
conocerlo sino en el momento de su entrega efectiva, hay que estar a ese
instante para su determinacioén, con lo cual, en los casos como el ahora
enjuiciado, el problema se plantea en el periodo impositivo en que debe
procederse a la integracién en base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades de la diferencia entre el valor de mercado del solar recibido y el va-
lor de la edificacion futura, convirtiéndose estas situaciones en la solucion
de un problema de imputaciéon temporal de rentas. O dicho de otro mo-
do, el incremento de valor experimentado por la diferencia entre el valor
de mercado del solar y el contable de lo edificado, ha de imputarse al
promotor que recibe el solar cuando las construcciones estén en condi-
ciones de entrega material, esto es, cuando los inmuebles estén sustan-
cialmente terminados.

Examinado el expediente administrativo y, de manera particular, el infor-
me de ampliacién anexo al acta de inspeccion, se deduce que no ha sido
otro el modo de proceder del actuario para regularizar la situacion tribu-
taria de la demandante. En efecto, para la determinacion de la base im-
ponible se ha partido del coste total del solar (el que ya se hallaba contabi-
lizado por la mercantil demandante como parte de su activo, y el recibido
por permuta de AMEYERS, S. L. que tendra la consideracion de circu-
lante). El solar objeto de permuta se valora a valor de mercado del ano
2000 considerando el valor de mercado a esa fecha de los elementos de
propiedad horizontal a entregar como obra futura a la entidad permutan-
te. A esos efectos, la Administracion tributaria ha utilizado los contratos de
venta formalizados por la demandante en escritura publica, ademas de los
obtenidos a través de Internet para determinar precios medios de merca-
do -modo de proceder este Gltimo que la demanda, critica abiertamente
pero que, en si mismos considerados, no ofrecen perturbacion alguna en lo
referente a la determinacion del coste del solar asi valorado-.

Las operaciones descritas arrojan una valor del solar objeto de permuta de
715.579,74 euros del que se deduce el importe que. en metalico, AME-
YERS, S. L., debia satisfacer a la demandante (51.086,03 euros), concre-
tandose en la cifra de 664.493,71 euros que, sumados al coste del solar pro-
piedad de la actora segun reflejo contable (2.662.384,07 euros) suponen un
valor total del solar objeto de construccion de 3.326.877,78 euros.

El coste asi determinado del solarse distribuye entre los diferentes ele-
mentos de la propiedad horizontal segiin precios medios de mercado de
venta y se obtiene el coeficiente por cada elemento imputable al coste del
solar, seguin los coeficientes asi calculados.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

A continuacién se procede a determinar el coste de la construccion y la
diferencia entre su coste total y el del solar antes calculado, se distribuye
entre los distintos elementos de la propiedad horizontal, obteniéndose asi
el valor de la edificacion entregada a cambio de solar.

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 18 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades , dado que el solar objeto de permuta se ha va-
lorado a valor de mercado, es necesario efectuar los ajustes extraconta-
bles que procedan, es decir, segiin se hayan producido incrementos o mi-
noraciones en el coste de la construccién a lo largo de su ejecucion de-
bera corregirse el valor del solar previamente determinado. Y en el caso
enjuiciado, el actuario realiza esos ajustes extracontables determinando
un ajuste extracontable positivo en el ejercicio de 2000 de 51.121,79 eu-
ros y un ajuste extracontable negativo en el ejercicio de 2002 determina-
do en funciéon de las unidades de propiedad horizontal vendidas en el
ejercicio, que se estima en el 73,49%, resultando ser asi el ajuste extra-
contable negativo de 37.569,40 euros; en tanto que para el ejercicio de
2003, el ajuste extracontable negativo se cifra en 8.501,55 (16,63% de
51.121,79 euros), con arreglo a los cuales se han girado las liquidaciones
correspondientes, razoén por la que ningtn vicio de anulabilidad cabe
apreciar en las actuaciones seguidas por la inspeccion tributaria, ni tam-
poco, en el modo de llegar a determinar la deuda tributaria. Primero,
porque frente a lo alegado en el escrito de demanda, el valor del terreno
adquirido por la mercantil demandante en negocio de permuta se ha va-
lorado conforme a valor de mercado de los elementos a entregar como
edificacion futura referidos al ano 2000. Segundo, porque solamente se
ha valorado la construccion pactada como entrega a cambio del solar ad-
quirido. Tercero, porque se ha procedido a integrar en la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades la diferencia entre el valor de mercado de
los bienes adquiridos (el solar) y el valor contable de los transmitidos (la
edificacién pactada a cambio), haciéndolo en los ejercicios impositivos en
que se han ido produciendo las ventas. Y por dltimo, como el solar que-
d6 determinado por su valor de mercado, ha sido necesario efectuar los
ajustes extracontables correspondientes en los términos prevenidos por el
articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2002 y
2003.

De cuanto antecede no cabe sino concluir que el acto de liquidacion tri-
butaria se ajusta a derecho, como también es conforme a derecho la re-
solucién que lo confirma, debiendo quedar desestimado, por ello, el pre-
sente recurso contencioso-administrativo.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente [José Antonio Santandreu Montero
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XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad sanitaria. Interrupcion voluntaria del embarazo. Dafio supues-
tamente causado por los Servicios del Hospital Infanta Margarita de Cabra, al
no haberse detectado durante el embarazo, a tiempo para abortar, el padeci-
miento de acondroplasia (enanismo) que sufre su hijo, dano que aquélla valora
en la cantidad de 120.000 curos. La desestimacion del recurso se basé en la pres-
cripcidn de la accion administrativa para reclamar, asi como en la inexistencia de
mala praxis en el examen y atencion a la apelante, sin que se encontrara irregu-
laridad alguna en la deteccion del padecimiento una vez superado el plazo legal
admitido para la interrupcion voluntaria del embarazo. La Sala revoca la Sen-
tencia del Juzgado. Computo de la evolucion del padecimiento.
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La sentencia apelada desestimé el recurso promovido en relacion con de-
sestimacion por silencio administrativo, confirmado en resolucién de 15
de octubre de 2007, de la Direcciéon-Gerencia del Servicio Andaluz de
Salud, de la solicitud presentada por la recurrente el dia 23 de junio de
2006, de reclamacion de responsabilidad patrimonial por el dano su-
puestamente causado por los Servicios del Hospital Infanta Margarita de
Cabra, al no haberse detectado durante el embarazo, a tiempo para
abortar, el padecimiento de acondroplasia (enanismo) que sufre su hijo,
dafio que aquélla valora en la cantidad de 120.000 euros.

La desestimacion del recurso se bas6 en la prescripcion de la acciéon ad-
ministrativa para reclamar, asi como en la inexistencia de mala praxis en
el examen y atencién a la apelante, sin que se encontrara irregularidad
alguna en la deteccién del padecimiento una vez superado el plazo legal
admitido para la interrupcion voluntaria del embarazo, aspectos estos so-
bre los que versan los diversos motivos del recurso, que al mismo tiempo
denuncia la indebida inadmision en la primera instancia de determina-
das pruebas, cuya practica se reclama en esta segunda de acuerdo con lo
establecido por el articulo 85.3 LJCA.

Con todo, para el rechazo de la extensa argumentaciéon que conforma el
recurso es suficiente con mantener la procedencia de aquella objeciéon de
prescripcion observada por el Juzgador a guo en su sentencia, objecién
también apreciada por el Consejo Consultivo de Andalucia en su pre-
ceptivo informe y que la Sala esta igualmente de acuerdo en admitir, y
ello teniendo en cuenta que la reclamacién administrativa, como se ha
dicho, se present6 el dia 23 de junio de 2006, una vez transcurrido el pla-
zo del aflo que a estos efectos contempla el articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, computado, en los términos del articulo
1969 CC , desde el momento en que la acciéon pudo ejercitarse, es decir,
desde el dia 31 de mayo de 2005, en el que se hizo constar en la hoja de
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curso prenatal (folio 36 del expediente administrativo), que el feto habia
sido diagnosticado de enanismo.

Irente a ello, de nada sirve la invocacion que se hace en apelacion de la
existencia de dos solicitudes de documentacion clinicas dirigidas por el es-
poso de la recurrente al Hospital Infanta Margarita de Cabra, y fechadas
los dias 9 de septiembre de 2005 y 14 de marzo de 2003, solicitudes de las
que ademas de desconocerse su fecha de presentacion, en ningiin momen-
to dejaban constancia de la finalidad que con dicha solicitud se formul6 ni,
por lo tanto, puede entenderse que constituyeran por si solas cualquier ti-
po de reclamacion de responsabilidad alguna que sirviera para interrum-
pir el plazo de prescripcion de acuerdo con el articulo 1973 CC.
Tampoco merece objecion alguna la veracidad del contenido de aquella
hoja de curso prenatal, que aparece suscrita por el Dr. Donato, sin que,
considerada la existencia de dicho documento y frente a lo que se dice
por la apelante, recayera sobre la Administracion sanitaria la prueba de
la bondad de dicha informacién o de la cualificaciéon del facultativo pa-
ra emitirla o dejar constancia de ella, correspondiendo por el contrario a
aquélla la prueba contraria, prueba que en ningin momento se llevé a
los autos.

En cualquier caso, tales determinaciones quedarian plenamente confir-
madas el dia mismo del nacimiento del nino, el dia NUMO0OO de 2005,
cuando pudo observarse que, en efecto, presentaba la afeccion (asi pue-
de verse en hoja operatoria; folio 8 de la historia clinica), la cual, como
ha quedado indicado en las actuaciones administrativas (por ejemplo, en
el informe del Servicio de Aseguramiento y Riesgo del Servicio Andaluz
de Salud; folio 45 del expediente), resultaba manifiesta ya a partir de la
242 de embarazo, siendo marcada en el tercer trimestre, cuanto mas al
nacimiento, sin que, por lo tanto, el informe de 26 de junio de 2005, de
la Unidad de Neonatologia del Servicio de Pediatria, a que se refiere la
apelante, pudiera anadir otra cosa que la definicion técnica del origen de
la supuesta malformacion.

En consecuencia, por esta sola razén, la demanda merecia ser rechaza-
da, por lo que, en consecuencia, sin necesidad de entrar en el resto de las
argumentaciones de la recurrente, que en realidad se subordinaban a las
introducidas en relacion con la citada prescripcion (y sin necesidad tam-
poco de acceder a la solicitud probatoria formulada, ligada a aquellas
otras argumentaciones), el presente recurso debe ser integramente deses-
timado, y ello, de conformidad con lo establecido por el articulo 139.2
LJCA | con la condena de la apelante al pago de las costas causadas en
esta instancia, al no observarse razones que otra cosa recomienden.

St. de 6 de junio de 2013. Sala de Sevilla. Ponente Eduardo Hinojosa Martinez.
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XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES

Oficina de Farmacia. Inejecucién de Sentencia por presunta dificultad para ubi-
car la ganada por la Sentencia.
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Solicita la parte apelante que se revoque la resolucion recurrida y se
acuerde tener acreditada la causa de inejecucion de la sentencia dictada
en este procedimiento, fijando en consecuencia la indemnizaciéon que
proceda por la imposibilidad del cumplimiento del fallo. Sostiene que es
perfectamente posible que la causa que motiva la imposibilidad ejecutar
la sentencia sea puesta de manifiesto por ella, resaltando que la postura
de silencio y pasividad de la Administracion la hace estar conforme con
ella. Tras afirmar que la indemnizacién sustitutoria cumple la funcién de
resarcir a la parte vencedora en el juicio, y resaltar que la ubicacién de la
farmacia de la sefiora Mari Juana es fruto directo del incumplimiento de
los plazos legales establecidos para tramitar los expedientes administrati-
vos y la instalacion de ésta se produjo casi cuatro afios después de la so-
licitud de la recurrente, sostiene que el cumplimiento de la sentencia cho-
ca con el derecho que tiene reconocido por sentencia firme, siendo im-
posible la instalacién en un local a 250 metros de la oficina de farmacia
de la senora Mari Juana por las razones contenidas en el informe pericial
y el escrito dirigido a la Administracién que resefa.

La representacion procesal de D?. Mari Juana insiste en que la parte que
debe exponer al Juzgado la imposibilidad de la ejecucién de sentencia es
el 6rgano administrativo encargado de cumplir el fallo, en este caso la
Delegacion Provincial de Salud, que en ningtn caso tiene caracter de co-
adyuvante de la postura de la recurrente, ademas de haberse suscitado de
forma extemporanea, excediendo el plazo de dos meses indicado el pa-
rrafo segundo del articulo 104 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Afirma que para declarar la imposibilidad de ejecucion
ésta debe ser real, cierta, efectiva e incuestionable, circunstancias que no
se cumple en este caso, pues aunque concurra una dificultad, la ejecucion
de la sentencia que nos ocupa no afecta a la de la sentencia nimero
731/2003, pues no fijaba que su farmacia hubiera de instalarse en un
concreto local. Sostiene que no esta acreditada la imposibilidad de en-
contrar un local para instalaciéon de su farmacia, y que la de la recurren-
te efectivamente ha cerrado, colocando un cartel en el que se anuncia
que se informarla proximamente de la apertura de la oficina de farma-
cia en un nuevo local.

La Administracion demandada niega que su postura sea conforme con
la de la recurrente, negando que exista imposibilidad de ejecucion de la
sentencia, que de hecho ya se encuentra cumplida porque tras el dictado

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

de la oportuna resolucion administrativa la recurrente ha cesado su acti-
vidad en la indicada oficina, y porque la dificultad que pone de mani-
fiesto no afecta al cumplimiento de esta sentencia.

En primer lugar, hemos de partir de que la sentencia dictada en este pro-
cedimiento declaraba la anulacién de la resolucion por la cual se conce-
dia autorizacion de instalacién de oficina de farmacia en la calle Fuente
del Alamillo nimero 12 de Jaén, de que era titular D*. Montserrat , y en
ella se dejaba constancia de que la preferencia para la instalacién de la
citada oficina de farmacia correspondia a D?. Mari Juana, determinada
por la sentencia de esta Sala namero 27/2005 de 24 de enero de 2005.
La inejecucion de las sentencias es algo expresamente previsto en el
articulo 105 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y
sus causas deben interpretarse de forma absolutamente restrictiva, pues
su parrafo primero dice: no podrd suspenderse el cumplimiento ni declararse la ine-
Jecucidn total o parcial del fallo. En congruencia con ello, comienza el parra-
fo segundo afirmando que las causas para no ejecutar una sentencia han
de ser de imposibilidad material o legal, y establece el procedimiento a seguir:
el drgano obligado a su cumplimiento lo mamifestard a la autoridad judicial a través
del representante procesal de la Admanistracion, dentro del plazo previsto en el aparta-
do segundo del articulo anterior; a_fin de que, con audiencia de las parles y de quienes
considere interesados, el fuez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas
v adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ¢jecutoria, fi-
Jando en su caso la indemnizacion que proceda porta parte en que no pueda ser objeto
de cumplimiento pleno.

A tenor de esta regulacion, el Gnico legitimado para instar la declaracion
de imposibilidad de cumplimiento es la Administraciéon encargada de
ejecutar el fallo, pero no el particular, quien, en su caso, debe solicitarlo
a la Administracién y frente a su desestimacién promover un recurso
contencioso administrativo autéonomo. En este sentido la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 2008 (recurso namero 7639/2005) es-
tablece: ahora bien, nuestra jurisprudencia se ha manifestado tradicionaimente mds
restrictiva cuando el interesado en la ingjecucion del fallo es el particular a quien per-
Judica. Ast, este Alto Tribunal ha sefialado que el incidente para declarar la imposibi-
lidad material o legal de ejecutar una sentencia no puede ser promovido en via juris-
diccional por los particulares personados en las actuaciones. La consecuencia de este cri-
terio es que el particular o las corporaciones, que no tengan la condicion de Adminis-
tracion condenada, deben solicitar la declaracion de imposibilidad de ejecucion de la
sentencia de la correspondiente Administracion e interponer contra ella recurso conten-
closo-administrativo, si la peticion se resuelve desfavorablemente. Esta es la posicion
adoptada, en ocasiones, por este Alto Tribunal que admite la_facultad de los particu-
lares (o de las corporaciones que actitan como particulares) personados en las actua-
clones de solicitar de la correspondiente Adminisiracion dicha declaracion de imposibi-
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lidad de ¢ecucion de la sentencia pronunciada y de interponer después contra la reso-
lucion, expresa o tdcita, los oportunos recursos en la via administrativa y en la judicial
(ATS de 15 de marzo 1989).

Aungque el anterior razonamiento ya es suficiente para desestimar el re-
curso de apelacion, confirmando el primer razonamiento contenido en
el auto impugnado, se ha puesto de manifiesto que tras el dictado del
acuerdo de 11 de febrero de 2008 de la Delegacion Provincial en Jaén de
la Consejeria de Salud, la hoy recurrente ha cesado la actividad de far-
macia en el emplazamiento citado desde las 14:30 horas del 21 de abril
de 2008, por lo que la sentencia que nos ocupa ya se encuentra integra-
mente cumplida. Son totalmente ajenas a este procedimiento, como bien
ha manifestado la Administracion demandada, las dificultades (que no
imposibilidad de sentido estricto) que pueda tener la recurrente para en-
contrar un local donde instalar la oficina de farmacia que le fuera con-
cedida por la sentencia de esta Sala namero 731/2003, que le autoriza a
la apertura de una oficina de farmacia en el nucleo a que se refiere, pe-
ro la mencionada sentencia no se pronunciaba sobre la procedencia de
que dicha instalacién se refiera a un concreto local (Fundamento de De-
recho Segundo). En todo caso, ello esta relacionado con el cumplimien-
to de ésta, y podra dar lugar a que la recurrente promueva el incidente
de ejecucion, pero no afecta a la dictada en este procedimiento. Por to-
do lo expuesto, procede desestimar el recurso de apelacion y confirmar
el auto impugnado.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente Rafael Rodero Frias.

286

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286



CROMICT FARLATENTARIA







Cronica Parlamentaria

El recurso de inconstitucionalidad contra la ley
de reforma de la administracion local

Justo el dia después de que el Consejo de Gobierno autorizase la interposicion
del recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, el Pleno del Par-
lamento de Andalucia aprob6 igualmente la propuesta de acuerdo de interposi-
cion del recurso contra la referida Ley!. Y aunque entre ambas autorizaciones no
se da una total y absoluta identidad en los preceptos impugnados, si coinciden
obviamente en identificar las disposiciones de la Ley 27/2013 en las que mas cla-
ramente se advierten tachas de inconstitucionalidad, bien por invadir las compe-
tencias de la Junta de Andalucia, bien por lesionar la autonomia local garantiza-
da en la Constitucion y en el propio Estatuto de Autonomia de Andalucia.

Tratandose, como se trata, de uno de los principales puntos de tension y con-
troversia suscitados en los tltimos meses entre el partido que apoya al gobierno
nacional y las restantes fuerzas politicas, no ha de extraiiar que la tramitacion de
esta iniciativa generase también un interesante y enconado debate en el seno de
la Camara andaluza.

Con independencia de que se hiciera eco de las quiebras del bloque de cons-
titucionalidad que entrafa la Ley estatal, en la intervencion del portavoz del Gru-
po Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, Sr. Castro Roman,
no dejaron de resonar reproches referentes a las decisiones de politica econémi-
ca y social subyacentes tras la reforma de los gobiernos locales. A su juicio, la ley
persigue en sustancia un unico objetivo: “contentar a las autoridades europeas
que exigieron a Espafia el cumplimiento del memorandum firmado con el go-
bierno del Partido Popular”; de tal suerte que la misma no constituye sino “una
gigantesca operacion de magquillaje politico, que solo pretende que los deberes
que nos impusieron las autoridades financieras aparezcan en nuestro cuaderno
de clase”. Sencillamente, “el senor Montoro y el seior De Guindos se convierten
en los alumnos mas aventajados de la politica cruel de austericidio que ha pro-
vocado una fractura social insalvable”. Y esta Ley, proseguiria el aludido porta-
voz, “afectara de manera fundamental a la cohesion econémica, social y territo-

' Véase Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia ntim. 67, IX Legislatura, 26 de febrero de 2014.
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rial, y especialmente rompera el principio constitucional de igualdad de derechos
y deberes de toda la ciudadania del Estado, residan donde residan. [...] Lo tni-
co que cumple es el sempiterno 135, que va contra la mayoria social”.

Una vez sentado lo anterior, el Sr. Castro dirigié el grueso de sus criticas al
tratamiento que la nueva Ley da a los pequefios municipios, “en cuanto estable-
ce una diferencia... segiin tengan mas o menos de 20.000 habitantes, imponién-
doles controles, cargas y restricciones sobre los de menos de 20.000 habitantes,
que no se aplican a los de mas poblaciéon, aunque incurran en las mismas con-
ductas [...] El Estado establece mecanismos de tutela, condicionantes y contro-
les por parte de otras administraciones —de la provincial, de la autonémica, de la
estatal-, que sittian a estas entidades locales en la posicion de subordinaciéon o de-
pendencia jerarquica, que ya fue rechazada por el Tribunal Constitucional”. Y,
ciertamente, algin fundamento tiene esta argumentacioén, habida cuenta de que
el nuevo art. 26.2 LRBRL somete a un régimen singular a la prestacién de los si-
guientes servicios obligatorios de dichos municipios: recogida y tratamiento de re-
siduos; abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacioén y tratamiento de
aguas residuales; limpieza viaria; acceso a los nucleos de poblacién; pavimenta-
ci6n de vias urbanas; alumbrado publico. En relacién con estos servicios, “sera la
Diputacion provincial o entidad equivalente la que coordinard la prestacion” de
los mismos; coordinacion cuyo sentido y alcance se acota en el siguiente parrafo:
“Parar coordinar la citada prestacién de servicios la Diputacion propondrd, con
la conformidad de los municipios afectados, al Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, la forma de prestacion, consistente en la prestacion directa
por la Diputacién o la implantacion de formulas de gestion compartida a través
de consorcios, mancomunidades u otras férmulas. Para reducir los costes efecti-
vos de los servicios el mencionado Ministerio decidira sobre la propuesta formu-
lada que debera contar con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma
s1 es la Administracion que ejerce la tutela financiera”. Regulaciéon que se com-
pleta en el tercer parrafo del reformado art. 26.2 LRBRL: “Cuando el munici-
pio justifique ante la Diputacion que puede prestar estos servicios con un coste
efectivo menor que el derivado de la forma de gestion propuesta por la Diputa-
ci6én provincial o entidad equivalente, el municipio podra asumir la prestacion y
coordinacién de estos servicios si la Diputacion lo considera acreditado™.

En este contexto, adquieren sentido las palabras de reproche que dirigiria a
continuacion el Sr. Castro: “El Gobierno central pretende mas tutelaje, el Go-
bierno central pretende mas centralismo, menos democracia y menos participa-
ci6n en los asuntos publicos, controlando a los pequefios municipios mediante las
diputaciones, y con ello creemos que el clientelismo politico. [...] ¢Es casualidad
que se haga hoy, cuando las diputaciones estan en manos del Partido Popular?
Creemos que no. Creemos que ademas es un peligro, porque a los que se les va
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a intervenir es a los ayuntamientos para fortalecer instituciones de segunda re-
presentacion, como son las diputaciones provinciales, otorgandoles la privatiza-
ci6én —y ahi esta la clave- de los servicios publicos en los municipios que pierden
la titularidad de sus competencias” 2.

También el portavoz del grupo parlamentario socialista, Sr. Jiménez Diaz,
compartiria esta apreciacion critica del papel central que pasan a jugar las insti-
tuciones provinciales respecto de los pequenos municipios, muy especialmente
porque supone abrir la puerta a la privatizacion de los servicios: “Esta ley... les
roba la capacidad de prestar por si mismos servicios publicos esenciales, pasando
estos a las diputaciones provinciales. Como consecuencia, una parte importante
del paquete fundamental de los servicios actualmente prestados por los ayunta-
mientos podria pasar a manos privadas por ese conducto...”. Todo ello, claro es-
t4, con independencia de que suponga la quiebra del principio constitucional y
estatutario de la autonomia local, “al desapoderar competencialmente a los mu-
nicipios menores de 20.000 habitantes, trasladando esas competencias a las di-
putaciones, y al imponer el criterio del coste efectivo de los servicios, impidiendo
la libre disposicién de los recursos de las corporaciones para los fines que consi-
deren oportunos”.

Pues bien, como era previsible, el portavoz del grupo parlamentario popular,
Sr. Cabello, procuré desactivar esta principal linea de critica a la reforma local
sostenida por los representantes de los grupos que apoyan al Ejecutivo andaluz.
Y rebati6 dicha linea argumental a través del sencillo expediente de negar que la
Ley 27/2013 conllevase esas consecuencias para los pequenos municipios: “[...]
ya no se restringen competencias ni se diferencian las competencias, segin la ges-
tion de cada municipio, entre los municipios menores de 20.000 habitantes y los
municipios mayores de 20.000 habitantes, ;sabe usted por qué? Porque se ha me-
tido otra enmienda que hace desaparecer esto”. Y proseguiria el Sr. Sanz diri-
giéndose al portavoz socialista: “Le voy a dar otra mala noticia. Resulta que dice
usted que las diputaciones asumen el control —también lo ha dicho Izquierda
Unida- y usurpan competencias desde las diputaciones. [...] Hay otra enmienda
en el Senado, sefior Jiménez, que resulta que ya no dice que las diputaciones asu-
men competencias, dice la enmienda: ‘a partir de ahora, los municipios, si lo
quieren, pueden pedir la asistencia y la cooperaciéon de las diputaciones en el
ejercicio de sus competencias, pero con caracter voluntario por parte de las cor-
poraciones locales, no imponiendo ni quitando ninguna competencia”*.

2 DSPA ntm. 67, pags. 5-6.
3 DSPA ntm. 67, pags. 10-11.
* DSPA ntm. 67, pag. 14.
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Pero los reproches en torno a la erosiéon de la autonomia municipal no se cir-
cunscribieron a la que padecen los municipios de menos de 20.000 habitantes.
Pues son la generalidad de los municipios los que experimentan una sustancial re-
duccién de sus competencias, mientras que se dispone que una parte sustantiva
de las mismas se transfiera obligatoriamente a las CCAA. De este modo, a la sub-
siguiente merma de la autonomia municipal, habria que anadir unos tremenda-
mente enojosos problemas de gestion de esas competencias perdidas por los
ayuntamientos: “Se reducen las competencias municipales en materia de servi-
cios sociales. (Quién? ;CoéHmo las asume? —se preguntaba el portavoz del grupo
parlamentario Izquierda Unida-. Se suprime la competencia en materia de de-
fensa de los consumidores y usuarios (Dejan de existir? ¢Se destruye el empleo?
:Desaparecen las oficinas municipales del consumidor? En materia de cultura, se
suprime la competencia de archivo, biblioteca, museos... ;Gémo van a funcio-
nar? ;Se transfieren de manera efectiva a la Comunidad autonémica los servicios
municipales de salud, servicios sociales y educacion? ;Coémo los hacemos efecti-
vos, como los pagamos, donde esta el dinero? [...] Por lo tanto, ni los alcaldes y

alcaldesas del Partido Popular saben cémo se va a llevar adelante esto™.

En esta misma linea abundaria la intervencion del sefior Jiménez Diaz: “Hur-
tarles a los ayuntamientos capacidad de accién en areas como el fomento del em-
pleo, la educacion, la sanidad, la cultura, el deporte, los servicios sociales, la rein-
sercion social, la promocién de la mujer, la vivienda o la proteccion del medio
ambiente abre la puerta a la pérdida de mas de cuarenta mil empleos ptblicos en
Andalucia y 250.000 en toda Espana. Pero, sobre todo, sera la fuente de una pro-
funda desigualdad para aquellos, sefiorias del Partido Popular, que no tienen la
suerte de ser hijos de la gran estirpe. Esta reforma destroza los servicios ptblicos
municipales, esta reforma del Partido Popular desmantela los centros de infor-
macién a la mujer, acaba con todo el mapa de servicios contra la violencia de gé-
nero que Andalucia ha construido durante 20 anos”. Pero si la Ley que se pre-
tende recurrir es enojosa para los ayuntamientos por privarles de unas compe-
tencias que habian venido ejerciendo hasta la fecha, no puede ser bien recibida
por las CCAA en la medida en que les traslada nuevas responsabilidades y com-
promisos de gasto sin el pertinente acompafamiento financiero: “Es inconstitu-
cional porque a través de una ley ordinaria se les quitan las competencias a los
ayuntamientos para ponerlas en manos de las comunidades auténomas, violen-
tando clarisimamente el articulo 149.3 de la Constitucion Espanola. Y lo hace en
contra de lo que ya regula nuestro Estatuto en esas materias, y encima lo hace sin
financiacién. Podriamos estar hablando de 500 millones de euros que pueden fal-

5 DSPA ntm. 67, pag. 7.
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tar para financiar servicios publicos esenciales. Seforias del Partido Popular, se

esta poniendo en peligro la prestacion de servicios esenciales que tienen que ver,

nada mas y nada menos, que con la educacion, con la salud, con los servicios so-
; 6

ciales” °.

Y el portavoz del grupo parlamentario popular haria frente a esta linea de ob-
servaciones siguiendo el mismo método que el aplicado con anterioridad, esto es,
negando que la Ley realmente dijera lo que sostenian los portavoces de los gru-
pos que sostienen al gobierno: “Mire, cuando habla de la distribucién de com-
petencias, ¢de verdad usted se ha leido los articulos 25 y 26 de la ley? Le voy a
decir por qué: porque ahi se establecen unas competencias no obligatorias que
pueden desarrollar los ayuntamientos. Pero sabe usted perfectamente, senor Ji-
ménez, que eso no es incompatible con que la legislaciéon autonémica pueda es-
tablecer un nuevo marco, desde el punto de vista sectorial, en el ambito de las
competencias del Estatuto de Autonomia para atribuirles nuevas competencias a
los ayuntamientos. Por tanto, no hay merma de competencias de los ayunta-
mientos, al revés, se puede seguir desarrollando legislacién sectorial que permita

mas competencias a los ayuntamientos si quiere la comunidad auténoma™”’.

Dada la enorme diferencia existente entre ambas lecturas del mismo texto le-
gislativo en torno a un aspecto esencial de la Ley 27/2013, cual es el sistema
competencial, quiza convenga detenerse siquiera brevemente en el andlisis de las
novedades que incorpora al respecto en la LRBRL. Y un examen comparado del
texto ya vigente respecto del anterior revela una clara merma del minimo com-
petencial garantizado hasta la reforma por el art. 25.2 LRBRL. Las posibles
competencias en materia de vivienda se cifien ahora a la “vivienda de proteccion
publica con criterios de sostenibilidad financiera” [a)]; la genérica mencién al
medio ambiente queda acotada ahora al “medio ambiente urbano”, excluyén-
dose por tanto en principio el medio ambiente natural [b)]; la anterior materia
competencial sobre el transporte publico de viajeros se limita tras la reforma al
“transporte colectivo urbano” [g)]; y desaparece en el vigente art. 25.2 1) LRBRL
la referencia a la “defensa de usuarios y consumidores”, que si estaba en el ante-

cedente art. 25. 2 g).

Pero, sin duda, el aspecto més novedoso y relevante de la Ley 27/2013 es que
asigne imperativamente a las CCAA, con pretension de exclusividad, competen-
cias vinculadas hasta ahora con el nivel municipal. Asi, determinados servicios
que podrian englobarse en la materia “proteccion de la salubridad pablica” [art.

6 DSPA ntim. 67, pags. 10-11.
7 DSPA ntim. 67, pags. 16-17.
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25.2 j) LRBRL], quedan excluidos de su posible prestacién por parte de los mu-
nicipios en virtud de lo establecido en la Disposicion Transitoria Tercera de la
Ley 27/2013 (“Servicios de inspeccién sanitaria”): “En el plazo de seis meses des-
de la entrada en vigor de esta Ley, las Comunidades Auténomas prestaran los ser-
vicios relativos a la inspeccién y control sanitario de mataderos, de industrias ali-
mentarias y bebidas que hasta ese momento vinieran prestando los municipios”.
Se trata de una férmula de asignaciéon obligatoria a las CCAA de la prestacion
de servicios que se proyecta asimismo a otras materias, como las relativas a las es-
feras de la sanidad y los servicios sociales, que sin duda ninguna estan llamadas
a tener un impacto mucho mayor en todos los érdenes.

En lo que concierne a la sanidad, desaparece como materia competencial la
“participaciéon en la gestion de la atenciéon primaria de la salud” [antiguo art.
25.2 1)], previéndose expresamente la asuncion de la misma por las CCAA: “Iras
la entrada en vigor de esta Ley, de acuerdo con las normas reguladoras del siste-
ma de financiaciéon autonémica y de las Haciendas Locales, las Comunidades
Auténomas asumiran la titularidad de las competencias que se preveian como
propias del Municipio, relativas a la participacién en la gestion de la atencion pri-
maria de la salud”. Una trasferencia competencial que, por lo demas, se produ-
cird “con independencia de que su ejercicio se hubiese venido realizando por
Municipios, Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes, o cualquier otra
Entidad Local” (apartado primero de la Disposicion Transitoria Primera de la
Ley 27/2013). Se impone, por lo demas, a las CGCAA la asuncién obligatoria de
la competencia y de su gestion, e incluso se regula el procedimiento y los plazos
en que la misma se hara efectiva: “En el plazo méximo de cinco anos desde la
entrada en vigor de esta Ley, las Comunidades Autéonomas asumiran de forma
progresiva, un veinte por cien anual, la gestion de los servicios asociados a las
competencias sanitarias mencionadas en el apartado anterior. A estos efectos la
Comunidad Auténoma elaborara un plan para la evaluacion y reestructuracion
de los servicios” (apartado segundo de la referida Disposicién transitoria). Por
otra parte, para tener una visién cabal de como queda la situacion en este ambi-
to material, debe senalarse la posibilidad de que las Diputaciones coordinen, pre-
vio convenio con la correspondiente Comunidad Auténoma, la prestacion del
servicio de mantenimiento y limpieza de los consultorios médicos en los munici-
pios con poblacion inferior a 20.000 habitantes [art. 36.1 1)].

Vinculadas, asi, tanto la titularidad como la gestion de estos servicios obliga-
toriamente a las CCAA, el margen de decision que les resta para “disponer” de
esta competencia no es otro que el que le atribuye expresamente la propia Ley
27/203: “Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de la
posibilidad de las Comunidades Autonomas de delegar dichas competencias en

2

los Municipios, Diputaciones Provinciales o entidades equivalentes...” (apartado
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tercero de la Disposicion Transitoria Primera Ley 27/2013). Se cierra, de este
modo, el paso a que las CCAA reconozcan a sus municipios competencias pro-
pias o impropias en esta materia, dado que la prestacién autonémica de los ser-
vicios se configura en términos imperativos. Restriccion que, como se sostuvo de
inmediato por un sector de la doctrina, no deja de plantear dudas de constitu-
cionalidad por cuanto impide a las CCAA el libre ejercicio de sus competencias
en las materias referidas; limitacion injustificada de su esfera competencial que es
tanto mas evidente en relacién con los servicios sociales, habida cuenta que el Es-
tado carece toda competencia explicita sobre el particular.

A unos problemas de semejante indole conduce el tratamiento que la reforma
da a la materia “servicios sociales”, la cual, si bien no desaparece por completo
de la esfera competencial propia de los municipios, si experimenta un apreciable
recorte. Frente a la anterior “prestacion de los servicios sociales y de promocion
y reinsercion social”, el nuevo art. 25.2 ¢) LRBRL solo ofrece a la accion muni-
cipal la “evaluaciéon e informacién de situaciones de necesidad social y la aten-
cion inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social”. Y como su-
cedia con la sanidad, también se impone a las CCAA la asuncién de la titulari-
dad y de la gestion de las competencias que antes se preveian como propias mu-
nicipales “relativas a la prestacion de los servicios sociales y de promocion y rein-
sercion social” (apartado primero de la Disposicién Transitoria Segunda de Ley
27/2013), estableciéndose un régimen paralelo al regulado en la antes referida
Disposicion Transitoria Primera, que, sin embargo, se diferencia en el plazo ma-
ximo fijado para la traslaciéon competencial: el 31 de diciembre de 2015. Antes
de esta fecha, por tanto, “y previa elaboracion de un plan para la evaluacion, re-
estructuracion e implantaciéon de los servicios, las Comunidades Auténomas, en
el ambito de sus competencias, habran de asumir la cobertura inmediata de di-
cha prestacion” (apartado segundo DT 2* LRBRL).

Estas mermas en la garantia competencial minima ex art. 25.2 LRBRL difi-
cilmente pueden entenderse compensadas por las nuevas materias competencia-
les que se afladen a las preexistentes, como sucede con la “promocion en su tér-
mino municipal de la participacion de los ciudadanos en el uso eficiente y soste-
nible de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones” [f1)]. Aunque es-
pecialmente controvertida fue la pretendida expansion competencial en materia
de educacion, toda vez que el precedente ambito material —que en buena medi-
da se mantiene®- se vio precisado y completado en el siguiente parrafo: “La con-

8 “Participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria y cooperar con las Ad-
ministraciones educativas correspondientes en la obtenciéon de los solares necesarios para la construcciéon
de nuevos centros”.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 289-300 295



CROMICA PRARLAIMENTARIA

servacion, mantenimiento y vigilancia de los edificios de titularidad local desti-
nados a centros publicos de educacion infantil, de educaciéon primaria o de edu-
cacion especial” [n)]°. Se trata de un incremento del radio de accién municipal
que, sin embargo, seria rechazado por la FEMP, que propugnaria su eliminacién
del Proyecto argumentando en lo esencial que era una competencia de titulari-
dad autonémica!’. La solucién finalmente adoptada reside en considerar que la
generalidad de las competencias municipales en materia educativa tienen un ca-
racter puramente provisional, puesto que la Disposicion Adicional Decimaquin-
ta de la Ley 27/2013 (“Asuncion por las Gomunidades Auténomas de las com-
petencias relativas a la educacion”) establece sobre el particular: “Las normas re-
guladoras del sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas y de las
haciendas locales fijaran los términos en los que las Comunidades Auténomas
asumiran la titularidad de las competencias que se prevén como propias del Mu-
nicipio, aun cuando hayan sido ejercidas por éstas, por Diputaciones Provincia-
les o entidades equivalentes, o por cualquier otra Entidad Local. En resumidas
cuentas, el saldo neto que arroja la nueva redacciéon del art. 25.2 LRBRL es la
reduccién del ambito material sobre el que el legislador sectorial debe necesaria-
mente reconocer a los municipios competencias propias.

Por otro lado, la reforma también ha entrafiado una sustancial modificacién
del régimen referente a lo que se dio en denominar las “competencias impro-
pias”, esto es, la prestaciéon de determinados servicios que asumieron los munici-
pios pese a que, en puridad, no fuesen reconducibles a la esfera de sus compe-
tencias propias o delegadas. Se trataria de servicios o actividades que, como con-
secuencia de las demandas ciudadanas, se prestaron a asumir por mas que reca-
yeran en la responsabilidad de otros niveles de gobierno. Se abrio, asi, paso en la
praxis politica la denominacion de “competencias impropias” para designar esas
nuevas tareas, asi como la de “gastos no obligatorios” y “gastos de suplencia” pa-
ra denotar los costes que entrafiaban para las arcas municipales.

Pues bien, la reducciéon de estos servicios impropios pretende lograrse erradi-
cando los dos principales asideros competenciales que, en el anterior sistema, ha-

9 En la anterior redaccion el municipio se limitaba a “cooperar con la Administracion educativa en la
creacion, construcciéon y sostenimiento de los centros docentes ptublicos”.

19 Debe notarse que se trataba de una materia que practicamente desaparecié del listado del art. 25.2
LRBRL en la version del Anteproyecto de febrero de 2013, y que fue la resistencia de las CCAA a asumir
estas competencias —y la consiguiente carga financiera- lo que llevo a su inclusion en el Proyecto (véase
JIMENEZ ASENSIO, RAFAEL: “El Proyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Admi-
nistracion Local: novedades mas relevantes en relacion con los borradores del PLRSAL y principales en-
miendas aprobadas en el Congreso de los Diputados”, Diario del Derecho Municipal, Tustel, 26/11/2013 (RI
§1120871)
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bian permitido su asuncion voluntaria por los municipios. De una parte, si la
clausula genérica del art. 25.1 LRBRL permitia antes al municipio, en el ambi-
to de sus competencias, “promover toda clase de actividades y prestar cuantos ser-
vicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la co-
munidad vecinal”, ahora puede “promover actividades y prestar los servicios pu-
blicos...”; y, ademas, el reformado art. 25.1 LRBRL se “cierra” con la adicién de
un ultimo inciso, de tal modo que dichas promocién y prestacién solo podra aco-
meterse por los municipios “en los términos previstos en este articulo”, esto es, en
el ambito de sus competencias propias. Y, de otro lado, con la supresion del art.
28 LRBRL (“actividades complementarias”) se obstruye otra via esencial que
permitia que libremente los municipios desarrollasen otras funciones diferentes a
las tasadas por el legislador en el marco de las competencias propias o a las atri-
buidas por delegacion. No debe soslayarse que el suprimido art. 28 LRBRL les
habilitaba expresamente para operar en ambitos socialmente tan relevantes co-
mo “la educacidn, la cultura, la promocion de la mujer, la vivienda, la sanidad y
la proteccién del medio ambiente”.

Y, sin embargo, la Ley 27/2013 no cierra por completo el paso a que los mu-
nicipios, por su propia iniciativa, puedan asumir esas tareas potestativas, al per-
mitirles el ejercicio de competencias distintas a las propias y a las atribuidas por
delegacion (art. 7.4 LRBRL). Ahora bien, el precepto sujeta tal eventualidad a
que concurran las siguientes condiciones: 1°) “cuando no se ponga en riesgo la
sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con
los requerimientos de la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera”; y 2°) “no se incurra en un supuesto de ¢jecucion simultanea del mis-
mo servicio publico con otra Administraciéon Publica”. Asi, pues, la posibilidad
de asumir competencias distintas a las propias o a las atribuidas por delegacion
se circunscriben a los requisitos de que se respeten los compromisos de disciplina
fiscal impuestos a las entidades locales por la Ley Organica de Estabilidad Pre-
supuestaria, por una parte, y, por otro lado, de que no haya una ejecucién simul-
tanea del mismo servicio por diversas Administraciones. Y corresponde a la Ad-
ministracion competente por razén de la materia emitir el informe —vinculante-
en el que se senale la inexistencia de duplicidades; mientras que el informe rela-
tivo al riesgo de sostenibilidad financiera ha de ser evacuado por la Administra-
ci6n competente en materia de tutela financiera de los entes locales, que, en el
caso de Andalucia, es la Comunidad Auténoma. En consecuencia, el papel de la
Junta de Andalucia sera capital a la hora de determinar el mantenimiento de las
competencias impropias que hoy desempefian los ayuntamientos, toda vez que
en la mayor parte de los casos recaen sobre materias atribuidas a la Junta por el
Estatuto de Autonomia. El placet de la Comunidad Auténoma deviene, pues, con-
dicion sine qua non para la prestaciéon de estos “servicios impropios”, por mas que
el municipio en cuestién esté saneado financieramente y, por tanto, esté en con-
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diciones de atender las demandas de los vecinos en punto a la mejora de la pres-
tacion del servicio.

Hasta aqui llegan las referencias que se hicieron en el Pleno a la cuestién com-
petencial, que centr6é en buena medida las intervenciones de los diferentes gru-
pos parlamentarios. Aunque, légicamente, en el curso de la sesion plenaria no de-
jaron de apuntarse algunas otras debilidades de la reforma desde el punto de vis-
ta constitucional. En este sentido, atiné el portavoz socialista, Sr. Jiménez, cuan-
do quiso subrayar la peculiar novedad introducida en punto a la toma de ciertas
decisiones esenciales por parte de los gobiernos locales: Y, por tltimo, sefiorias,
esta ley es inconstitucional porque supone una lesion del principio democratico
del articulo 1.1 de la Constitucion Espafnola, nada mas y nada menos que del
articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola. Esta ley en su conformacion tira a la
basura los votos que recibe la oposicion en un ayuntamiento, hurtando el dere-
cho de esos ciudadanos a ser representados democraticamente en sus ayunta-
mientos, en sus municipios. Y lo hace al establecer que, cuando el pleno de la cor-
poracién local no alcance en primera votacion la mayoria necesaria para la adop-
cién de acuerdos tan importantes como la aprobacion de los presupuestos, los
planes econoémico-financieros, los planes de saneamiento o la entrada en meca-
nismos extraordinarios de financiacion, la junta de gobierno local, que no el ple-
no, tendria las competencias para poder aprobarlo. Se hurta asi a la oposicién el
conocimiento, el control y la votacién sobre temas de vital importancia para los
ayuntamientos, y se despeja, evidentemente, el camino para que la cuchilla entre
hasta donde haga falta en los presupuestos de los ayuntamientos”!!.

Y otra de las cuestiones que no quiso el portavoz socialista dejar de mencio-
nar en su intervencioéon fue la relativa a las entidades locales de ambito inferior al
municipio. En opinién del Sr. Jiménez, “este reformazo pone en peligro el medio
rural, deja en el aire el futuro de mas de tres mil setecientas entidades locales de
nuestro pais, que cuentan con mas de cien mil habitantes, 48 de ellas en Anda-
lucia, empobreciendo la calidad de vida de la ciudadania, que ya no va a contar
con los servicios basicos en su territorio, en su municipio. Se crean ciudadanos de
primera y ciudadanos de segunda y se contribuye al despoblamiento del medio
rural. La concentraciéon de poblacién que esa pérdida de servicio en el ambito ru-
ral puede tener, en el ambito urbano puede acabar generando un nuevo tipo de
miseria urbana al no haber servicios ptblicos suficientes y eficientes”. Irente a es-
tas consideraciones criticas, nuevamente el portavoz del grupo parlamentario po-
pular le reprocharia desconocimiento y falta de preparacion: “Mire usted, ha di-

' DSPA ntm. 67, pag. 12.
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cho que 3.500 entidades locales menores van a desaparecer. ¢Se ha leido usted la
ley? iSabe usted que la ley finalmente, en el Gltimo minuto en el Senado, se me-
t16 una enmienda donde decia que las entidades locales menores mantenian to-
da la personalidad juridica y, por tanto, el estatus actual que tienen? Por tanto, lo
que usted acaba de decir aqui es rotundamente falso”!?.

Esta nueva divergencia entre ambos portavoces nos fuerza, otra vez, a inda-
gar cudl sea el verdadero alcance de la Ley 27/2013 a este respecto. Pues bien,
debemos comenzar reseniando que la reduccién del nimero de entidades locales
menores aparecia como un claro objetivo del Ejecutivo desde los primeros bo-
rradores de Anteproyecto. En este sentido, en virtud del apartado segundo de la
Disposicion Adicional Undécima del Anteproyecto, debian quedar disueltas to-
das aquellas entidades que, tras la correspondiente evaluacion, mostrasen “la ina-
decuacion de la prestacion de servicios en su ambito”. Se dejaba asi en manos de
un concepto absolutamente indeterminado —y, en cualquier caso, mas riguroso
que el de la superacién del coste estandar-, la supervivencia de las entidades pre-
existentes. Sin embargo, el Dictamen del Consejo de Estado plantearia seria ob-
jeciones referentes a las notables dosis de inseguridad juridica que causaba esta
imprecisa regulaciéon, asi como a la posible vulneracién de las competencias de
las CCAA que la misma entrainaba, dado el fuerte grado de wterorizacion auto-
némica de estas entidades (STC 214/1989). Habida cuenta de estas advertencias,
la Ley 27/2013 no ha incorporado la mencionada disposicion y solo ha mante-
nido de un modo muy singular parte de las restricciones que estaban en dicho
Anteproyecto.

Asi, la pretendida degradacion de estas entidades que parece desprenderse de
algunos preceptos de la LRBRL se ve sustancialmente matizada mas adelante
por la propia Ley. Si en el nuevo art. 3.2 LRBRL las entidades de ambito inferior
al municipio dejan de tener la condiciéon de “entidades locales™ y en el primer
apartado del art. 24 bis se les priva de “personalidad juridica”, debe notarse que
la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 27/2013, en su primer apartado, es-
tablece que las existentes en el momento de su entrada en vigor mantendran am-
bas condiciones. Ademas, la generosa causa de disolucion de las entidades loca-
les menores pergefiada en el Anteproyecto ha quedado reducida al incumpli-
miento de la obligaciéon de presentar sus cuentas, con fecha de 31 de diciembre
de 2014, ante los organismos correspondientes del Estado y de la respectiva Co-
munidad Auténoma (Disposicion Transitoria Cuarta, apartados segundo y terce-
ro). La reforma se centra, por tanto, esencialmente en el objetivo de refrenar la

12 DSPA ntim. 67, pag. 13.
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ampliacién de su ntmero, obstaculizando su creacion. Y ello no solo porque las
futuras que puedan establecerse serdn una mera “forma de organizacion des-
concentrada” del municipio (art. 24 bis, primer apartado), sino porque su crea-
cion se supedita a la condicion de que resulte “una opcién mas eficiente para la
administraciéon desconcentrada de nudcleos de poblacion separados de acuerdo
con los principios previstos” en la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria
(tercer apartado del art. 24 bis).

Clon esta cuestion se cierra el circulo de los principales puntos de debate y di-
vergencia que jalonaron la sesion plenaria. Por lo demas, era de todo punto pre-
visible el resultado de la votacion de la propuesta de acuerdo de interposicion del
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administraciéon Local: la suma de los vo-
tos de los grupos proponentes (socialista e izquierda unida) haria que obtuviese
57 votos a favor frente a 47 votos en contra.

Manuel Medina Guerrero
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Aspectos juridicos del precio del agua

Especial referencia a la empresa metropolitana de aguas de
Sevilla (EMASESA)!

Luis Enrique Flores Dominguez

Secretario General Excmo. Ayuntamiento de Sevilla

I- ABASTECIMIENTO Y DEPURACION DE AGUAS UNA
COMPETENCIA TiPICAMENTE MUNICIPAL. IL- LA INTER-
VENCION AUTONOMICA EN LA FIJACION DEL PRECIO DEL
AGUA. I.- EL. CONFLICTO ENTRE LA POTESTAD TARIFARIA
LOCALY LA INTERVENCION AUTONOMICA. PAUTAS JURIS-
PRUDENCIALES. IV.- NATURALEZA JURIDICA DE LA CON-
TRAPRESTACION POR EL SERVICIO DE ABASTECIMIENTO
DE AGUA. IV.- PROCEDIMIENTO PARA EL ESTABLECIMIEN-
TO DE LAS TARIFAS. V- SINGULARIDAD DEL PROCEDI-
MIENTO EN EL CASO DE EMASESA. EL. SUPUESTO DE LA
SOCIEDAD INTERLOCAL.

I ABASTECIMIENTO Y DEPURACION DE AGUAS UNA
COMPETENCIA TIPICAMENTE MUNICIPAL

El Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924 (art. 201) contemplaba como

obligacion minima de los Ayuntamientos:

a) el suministro, vigilancia y proteccion de aguas potables, de pureza bacte-
riol6gica garantizada

!'Se incorporan al presente trabajo unas reflexiones previas formuladas con ocasién de nuestra inter-
vencion en la jornada téenica “Aspectos juridicos y administrativos del precio del agua™. En Jornada Téenica “;Qué
pagamos en la_factura del agua?”. Grupo Yoli-Emasesa. Sevilla, 17 de diciembre de 2013. A la que se han afa-
dido diversos informes elaborados por quien suscribe en la Secretaria General del Ayuntamiento de Sevi-
lla, con ocasion de las tarifas de EMASESA.
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b) la evacuacion, en condiciones higiénicas, de las aguas negras y materias re-
siduales.

En los de mas de 15.000 habitantes, ademas, era exigible la desapariciéon de
los pozos negros y su sustitucion gradual por sistemas modernos de depuraciéon y
eliminacion de las excretas.

La Ley de Régimen Local de 1955 fue mas cicatera, ya que la prestacion de
los servicios de abastecimiento domiciliario de agua potable y alcantarillado so-
lo era exigible para los municipios con nucleos de poblacion superior a 5.000 ha-
bitantes. En los de menos, Gnicamente era obligatorio el servicio de “surtido de
agua potable en fuentes publicas; abrevaderos y lavaderos™.

La Ley /71985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local
(LBRL), volvi6 a establecer la obligatoriedad, en todos los municipios, de la pres-
tacion de los servicios de abastecimiento domiciliario de agua potable y alcanta-
rillado (articulo 26.1.a). Ademas, el articulo 86.2 declara la reserva en favor de las
Entidades locales de los servicios de “abastecimiento y depuracion de aguas”,
que, en consecuencia, pueden prestarse en régimen de monopolio. La reforma
efectuada a la LBRL por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionaliza-
ci6n y Sostenibilidad de la Administracién Local mantiene esta prevision, pero
estos son dos de los servicios que en los municipios con poblacién inferior a
20.000 habitantes serd la Diputacién provincial o entidad equivalente la que co-
ordinara su prestacion (nuevo articulo 26.2).?

Para coordinar la citada prestacion de servicios la Diputacién propondra, con
la conformidad de los municipios afectados, al Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas la forma de prestacion, consistente en la prestacion directa
por la Diputacién o la implantacién de férmulas de gestion compartida a través
de consorcios, mancomunidades u otras férmulas. Para reducir los costes efecti-
vos de los servicios el mencionado Ministerio decidird sobre la propuesta formu-
lada que deberd contar con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma
si es la Administracién que ejerce la tutela financiera. El coste lo repercutira al
municipio o se financiara mediante tasas. Estando este trabajo en impresion, el
Consejo de Estado ha emitido el Dictamen de 22 de mayo de 2014, en el con-
flicto en defensa de la autonomia local, cuestionando la Constitucionalidad de es-
ta formula.

2 Resulta curioso que el apartado 1.a) del articulo 26 se refiera a los servicios de “abastecimiento do-
miciliario de agua potable y alcantarillado”, y el apartado 2.b a los servicios de “abastecimiento de agua
potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales”.
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Por su parte, la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalu-
cia (LAULA), atribuye competencia a los municipios para el abastecimiento de
agua de consumo en su articulo 9.4. Asimismo, esta norma le atribuye en su
articulo 31.2 la consideracion de servicio publico bésico por remisién al articulo
92.2.d) del Estatuto de Autonomia de Andalucia, aprobado por Ley Organica
2/2007, de 19 de marzo y a mayor abundamiento, la consideracién de servicio
publico reservado conforme al articulo 32.

La realidad, no obstante, es que estos servicios han sido prestados siempre en
el ambito supramunicipal, mediante la férmula de la asociacién de municipios -
Mancomunidades- o mediante la creaciéon de Consorcios cuando participaban
distintas Administraciones. Resulta, por ello, sorprendente que la nueva redac-
cion del articulo 26.1 haya suprimido la referencia que se hacia a la posibilidad
de prestar los municipios los servicios obligatorios “asociados”. Aunque ya hemos
dicho que el nuevo articulo 26.2 al referirse a la gestion coordinada por la Dipu-
tacion contempla a los consorcios y a las mancomunidades.

La EMPRESA METROPOLITANA DE AGUAS DE SEVILLA, SOCIE-
DAD ANONIMA (EMSASESA) plante6 una formula novedosa al constituir una
sociedad mercantil cuyo capital social fue suscrito por once municipios®, a pesar de
que el entonces vigente articulo 85.2.A,d) LBRL exigia para la gestion directa me-
diante sociedad mercantil local que “el capital social pertenezca integramente a la
entidad local o a un ente publico de la misma”. Esta formula tuvo posteriormente
pleno respaldo legal con la disposicion final primera de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Coontratos del Sector Pablico, al posibilitar que la gestion directa del art.
85.2 pudiera ser mediante sociedad mercantil local cuyo capital social sea de titu-
laridad publica, lo que permitia que fuese de varias entidades locales.

Posteriormente, el articulo 39 LAULA regula la figura de la sociedad interlo-
cal senalando literalmente lo siguiente:

“Las entidades locales podrdn crear o participar en sociedades interlocales para la prestacion
conjunta de actividades y servicios de su competencia, prestacion que tendrd la consideracion de
gestion propia siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

3 EMASESA, como empresa de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de Sevilla SA, comienza su
actividad el 23 de octubre de 1974, cuando fue erigida por el Ayuntamiento de Sevilla como empresa mu-
nicipal, habiendo modificado su denominacién como Metropolitana el 8 de mayo de 2007. Gestiona el
abastecimiento directo de agua potable de la capital hispalense y el de las poblaciones de Camas, Dos Her-
manas, Alcala de Guadaira, Mairena de Alcor, San Juan de Aznalfarache, Coria del Rio, La Puebla del
Rio, Alcala del Rio, La Rinconada, El Garrobo y El Ronquillo. Con Agua bruta, sin tratar, abastece tam-
bién a las 26 poblaciones situadas en el Aljarafe sevillano y a Guillena - Las Pajanosas
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1. Capital exclusivo pitblico local, con prohibicion expresa de entrada de capital privado.

2. Que las entidades locales integrantes ejerzan un control andlogo al que ejercen sobre sus
propios servicios.

3. Adopcion de acuerdos por mayoria e integracion de los drganos sociales por los entes que
la componen.

4. No puede tener encomendadas actividades de mercado.

5. Como_forma de gestion propia, la sociedad interlocal solo puede prestar su actividad en
el territorio de las entidades locales que la crean.”

II. LA INTERVENCION AUTONOMICA EN LA FIJACION DEL
PRECIO DEL AGUA

Como antecedente de la intervencion administrativa en la fijacion del precio
del agua podemos citar el Decreto-Ley 12/1973, de 30 de noviembre, que esta-
bleci6 un régimen de precios hasta el 31 de diciembre de 1974. Este régimen, con
modificaciones, fue mantenido sin fecha por el Decreto-ley 6/1974, de 27 de no-
viembre, desarrollado por Decreto 3477/1974, de 20 de diciembre.

Los llamados Pactos de la Moncloa, en documento aprobado el 27 de octu-
bre de 1977, acordaron, entre otras medidas econémicas, el “Mantenimiento
transitorio de un sistema de precios controlados que afectara a productos estra-
tégicos respecto del coste de la vida o a los precios que se formen bajo condicio-
nes monopolisticas.” En desarrollo de este acuerdo se dict6 el R.D. 2695/1977,
de 28 de octubre, sobre normativa en materia de precios, con el fin de evitar en
la formacion de los precios componentes que pudieran perturbar el objetivo de
reducir la tasa de inflacion (26,390% en 1977). El régimen juridico que estable-
ce el Decreto es, en sintess, el siguiente:

a) Establecer una lista de bienes y servicios para los que la elevacion del pre-
clo requeria autorizacion, los denominados precios autorizados (entre
ellos, agua —abastecimiento de poblaciones-, siendo competencia de la Co-
mision Provincial de Precios). Y otra lista de bienes y servicios que exigian
comunicacién previa a su aplicacion, denominados precios comunicados.

b) La elevacién de precios sin la autorizacién o comunicacion previa consti-
tuia infracciéon en materia de disciplina del mercado.

c) El criterio para elevar el precio debia basarse en elevaciones de costes de
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produccién o de comercializacion. Las amortizaciones, nuevas inversiones
y la retribuciéon de recursos propios o ajenos, se consideraran desde la
perspectiva normal del desarrollo de la actividad empresarial. También
deberan tenerse en cuenta factores de posible compensacion de costes y
muy especialmente los derivados de incrementos de productividad.

En el ambito de los servicios locales hay que destacar el Real Decreto
222571977, de 5 de agosto, por el que se modifica el Decreto 3474/1974, de 20
de diciembre, en lo relativo a las autorizaciones de aumento de tarifas de servi-
cios de competencia local. El procedimiento que se establece es el siguiente: a) los
expedientes de elevacion de las tarifas de los servicios de competencia local se tra-
mitaran inicialmente por la corporacion titular del servicio, a instancia del 6rga-
no o entidad gestora o concesionaria del mismo. A la peticion debera acompa-
narse el estudio econémico previsto por el articulo dieciocho, apartado primero,
de la ley cuarenta y ocho/mil novecientos sesenta y seis, de veintitrés de julio; b)
la corporacién emitira informe motivado sobre la elevacién solicitada, precisan-
do con exactitud las cantidades o porcentajes de aumento que estime adecuados,
y elevara el expediente completo al gobernador civil de la provincia; c) el go-
bernador civil sometera el expediente a informe de la comision provincial de pre-
cios y, en especial, de los servicios provinciales de los ministerios competentes por
razoén de la materia; d) evacuados estos tramites, el gobernador civil dictara re-
solucién fijando la cuantia concreta de la elevacion, que en ningn caso podra
exceder del maximo fijado por la corporacion en su informe.

La CE en su articulo 140 reconoce la autonomia de los municipios, que ha si-
do definida por el TC como una garantia institucional (STC 32/1981, de 28 de
julio), si bien la nueva redaccion del articulo 2 LBRL la sujeta “a la normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”. El articulo 4,b LBRL, en-
tre un elenco de potestades, atribuye a los municipios la potestad tributaria y fi-
nanciera. No obstante, el articulo 4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria, matiza que esa potestad tributaria se desarrolla de acuerdo con
la Constitucion vy las leyes. Un limite claro a esta potestad lo impone la reserva de
ley que establece el articulo 31 CE a la hora de fijar prestaciones personales o pa-
trimoniales de caracter publico (sobre este concepto volveremos mas adelante).
No obstante esta prevision constitucional de reconocimiento de la autonomia lo-
cal, ha sido pacifica la utilizacion del R.D. 2695/1977 para adoptar medidas en
materia de intervencion de precios. Asi, las Ordenes de 1 de diciembre de 1986,
23 de diciembre de 1987 o 26 de febrero de 1993, todas ellas dictadas después de
la entrada en vigor de la Constitucion.

Un avance en la liberalizacién de precios lo constituye el Real Decreto-Ley
7/1996, de 7 de junio, de medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y li-
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beralizaciéon de la actividad econémica, cuyo art. 16 suprimi6 la Junta Superior
de Precios y liberaliz6 una serie de precios. El agua (abastecimiento a poblacio-
nes) se mantuvo como precio autorizado pero de ambito autonémico al incluirse
en el anexo 2, correspondiendo a las Comisiones Autonémicas y Provinciales de
Precios su aprobacion (sic).

Como consecuencia de la configuracion del Estado autonémico, y el acceso a
la autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por Real Decreto
4119/1982, de 29 de diciembre, se traspas6 a la Comunidad Auténoma las com-
petencias sobre precios autorizados, tanto las atribuidas por R.D. 2695/1977 a las
Comisiones Provinciales de Precios, como las atribuidas por R.D. 2225/1977 a los
Gobernadores Civiles. Ademas, se crea la Comision de Precios en Andalucia.

La regulacion en Andalucia se llevd a cabo mediante las siguientes normas: a)
Decreto 99/1985, de 15 de mayo, que crea las Comisiones Provinciales de Pre-
cios; b) Decreto 266/1988, de 29 de febrero, ampliando la desconcentracion. La
vigente regulacion la encontramos en el Decreto 365/2009, de 3 de noviembre,
con las siguientes caracteristicas:

a.- Utiliza como titulo competencial el art. 58.2.1° del Estatuto de Auto-
nomia, que atribuye a la Comunidad Auténoma competencias exclusivas sobre
el fomento y planificacion de la actividad econémica en Andalucia, de acuerdo
con las bases y la ordenacién de la actividad econémica general.

b.- Las tnicas tarifas que permanecen como precios autorizados son las
relativas al abastecimiento de agua a poblaciones; transporte mediante autotaxi
y transporte urbano colectivo de viajeros.

c.- En cuanto a los criterios para la autorizacion, reproduce los del R.D.
269571977, anadiendo que se tendra en cuenta “el objeto social, el ambito terri-
torial y la situaciéon econémica de la empresa”.

d.- Los 6rganos competentes y el procedimiento se regulan minuciosa-
mente en el Decreto. Debera recabarse informe de la Agencia Andaluza del
Agua, un tramite de participaciéon ciudadana (municipios, consumidores, organi-
zaciones sindicales y empresariales) y tramite de audiencia al municipio.

e.- La resoluciéon podra autorizar o denegar el establecimiento o modifi-
cacion de las tarifas, debiendo ser publicada en el BOJA aquellas que sean auto-
rizatorias. S1 transcurren tres meses desde la solicitud sin que se haya dictado y
notificado resoluciéon expresa, se entenderd autorizado el establecimiento o mo-
dificacion de la tarifa.
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III. EL. CONFLICTO ENTRE LA POTESTAD TARIFARIA LO-
CAL Y LA INTERVENCION AUTONOMICA. PAUTAS JU-
RISPRUDENCIALES.

La STS 9 de julio de 2003 (R] 2003\6287) ha resumido muy acertadamente
las claves de este conflicto, con gran cita jurisprudencial. Extractamos algunos de
sus pronunciamientos:

“El Tribunal Constitucional, TC, en las sentencias 97/1983 ( RTC 1983, 97)
y 53/1984 ( RTC 1984, 53) , ha deslindado dicha potestad tarifaria y la politica
de precios (régimen de precios autorizados) y sefiala que, cuando concurren am-
bas intervenciones administrativas, no desaparece la potestad tarifaria sino que se
da la yuxtaposicion de ambas, pues «el que la potestad tarifaria tenga que respe-
tar, en el ambito de las calificaciones de precios, las decisiones que correspondan
a la competente en la materia, podra condicionar el contenido de las tarifas, pe-
ro no priva al que tiene el poder tarifario de su competencia y no atrae al titulo
en materia de precios la competencia en materia de transportes».

“Las sentencias del Tribunal Supremo, TS, de 25 de noviembre de 1978 ( R]
1978, 3822) , 3 de febrero de 1986 (R]J 1986, 895) , 7 de mayo de 1987 (R] 1987,
5248) , 4 de mayo de 1990 ( RJ 1990, 4238) y 11 de junio de 1993 senalan que
la potestad tarifaria y la potestad de ordenacion de precios tienen fundamentos y
fines diversos, pues la primera se atribuye al titular del servicio vy, si la segunda,
asumida hoy por las Comunidades Auténomas, CC.AA., puede condicionar el
ejercicio de la primera, limitando los incrementos de las tarifas para contener la
inflacion, ambas potestades no se confunden, ni puede utilizarse una con los fi-
nes de la otra sin incurrir en desviacion de poder; de modo que, una vez fijada la
tarifa del servicio por el municipio titular del mismo, si se trata de un servicio en
régimen de «precios autorizados», se elevara la propuesta a la Comisiéon de Pre-
clos para que autorice, o no, el incremento propuesto, pudiendo dicha Comision
autonémica autorizar, negar o reducir dicho incremento, pero no autorizar un
incremento mayor, ni sustituir la estructura tarifaria o los criterios de quien or-
dena la gestion del servicio, que es el Ayuntamiento.”

“No cabe confundir dicho control de precios en régimen de autorizacién con
el desaparecido régimen general de tutela de las Corporaciones locales a cargo
de los Gobernadores Civiles, pues, a partir del Real Decreto Legislativo
78171986, de 18 de abril ( RCL 1986, 1238, 2271 y 3551) , concluy6 tal régimen
general de tutela y, ademas, el control de precios, antes en manos de dichos Go-
bernadores, paso6 ya a la Comision de Precios Autonémica (oportunamente trans-
terido).”
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“De ahi, como destac6 la precitada Sentencia de esta Sala de 18 de noviem-
bre de 2000 ( RJ 2001, 951) , que el articulo 107, apartado 1, del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril ( RCL 1986, 1238, 2271 y 3551) , por el que
se aprobh¢ el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia
de Régimen Local, admite claramente la distincion conceptual que estamos ana-
lizando, al disponer: «1. La determinacion de las tarifas de los servicios (potestad
tarifaria) que, con arreglo a la legislacion sobre politica general de precios, deban
ser autorizadas (competencia sobre precios) por Comunidades Auténomas u otra
Administracion competente, debera ir precedida del oportuno estudio econémi-
co. Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada del expediente en la Ad-
ministracion autorizante sin que haya recaido resolucion, las tarifas se entende-
ran aprobadas», y de ahi, también, que interese destacar con dicha sentencia que
el articulo 107, acabado de transcribir, utilice «con precision terminologica el
concepto de autorizacién, como técnica administrativa de limitacion de dere-
chos, en este caso de la potestad tarifaria que corresponde a las Corporaciones
Locales, concedentes del servicio publico de transportes terrestres urbanos, en su
término municipal. Esta modalidad de autorizacion propia de la intervencion del
Estado en la economia, y mas concretamente de la politica de precios tendente a
controlar los procesos inflacionarios de la economia, implica la preexistencia de
un derecho, en este caso la potestad tarifaria de las Corporaciones Locales, pero
limitado en su ¢jercicio, para hacerlo acorde con los objetivos de politica econ6-
mica patrocinados por el Gobierno; por ello, la autorizacion referida comporta
las siguientes notas conceptuales: a) Sobre la potestad tarifaria, se superpone la
potestad de ordenacion y control de la economia. b) Las Coorporaciones Locales
conservan la potestad tarifaria que se funda en la mejor y mas eficaz prestacion
del servicio publico, asi como en la consecucion del equilibrio econémico de la
explotacion, que no obstante puede ser sustituido por déficits admitidos inten-
cionadamente por razones sociales, enjugados con subvenciones. Ahora bien, la
Corporacion Local esta limitada y debe respetar la politica de precios sehialada
por el Gobierno, que éste ejerce a través de las preceptivas autorizaciones, siem-
pre que aquélla pretenda aumentar las Tarifas. ¢) Las Comunidades Autébnomas
son las competentes para otorgar o denegar las necesarias autorizaciones, pero, y
esto es muy importante, sus acuerdos deben estar fundados exclusivamente en el
efecto de aumento de precios que comporta la revision propuesta, teniendo en
cuenta los objetivos de politica econémica vy, sobre todo, la justificacion del au-
mento de las Tarifas debida al aumento del coste de explotacion. Es fundamen-
tal tener claro que la Comunidad Auténoma autorizante no puede invadir la
competencia sobre tarifas que corresponde a la Corporacion Local, basandose en
razones relativas al funcionamiento del servicio».

Sentada esta doctrina jurisprudencial hay que plantearse una cuestiéon clave:
la repercusion de la tarifa autorizada sobre el funcionamiento del servicio. Y esa
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cuestion la resuelve el articulo 107 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en materia de Régimen Local, al sentar el principio esencial de que las
tarifas deberan ser suficientes para la autofinanciaciéon del servicio. No obstante,
anade, cuando se trate de precios autorizados y las circunstancias aconsejen man-
tener la cuantia de las tarifas con modulos inferiores a los de la referida autofi-
nanciacion, la Administracién competente para acordarlo asi, debera autorizar
simultaneamente las compensaciones economicas pertinentes. Es decir, que si la
Comunidad Auténoma, en el ¢jercicio de su competencia sobre precios, decide
no autorizar una tarifa provocando con ello que no se autofinancie el servicio, de-
be compensar hasta conseguir esta nivelacion.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA CONTRAPRESTACION
POR EL SERVICIO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA*

I. ANTECEDENTES GENERALES’

La Ley 8/1989, de 13 de abril, configurd, en su articulo 6, las tasas como “tri-
butos cuyo hecho imponible consiste en la prestacion de servicios o la realizacion
de actividades en régimen de Derecho publico, que se refieran, afecten o benefi-
cien a los sujetos pasivos, cuando concurran las dos siguientes circunstancias: a)
Que sean de solicitud o recepcion obligatoria por los administrados. b) Que no
puedan prestarse o realizarse por el sector privado, por  cuanto impliquen in-
tervencion en la actuacion de los particulares o cualquier otra manifestacion del
ejercicio de autoridad o porque, en relacion a dichos servicios, esté establecida su
reserva a favor del sector publico conforme a la normativa vigente.” Los precios
publicos, articulo 24, se definieron como contraprestaciones pecuniarias por la
utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, o bien
por la prestaciéon de servicios cuya contraprestacion no reuniera los requisitos pa-
ra ser considerada como tasa.

Frente a esta regulacion se interpuso recurso de inconstitucionalidad, que fue
resuelto por la STC 18571995, de 14 de diciembre, declarando la inconstitucio-
nalidad de determinados aspectos del articulo 24. El TC utiliza el concepto de
prestacion patrimonial de caracter publico que recoge el articulo 31 CE a efec-
tos de establecer o no la reserva de ley. Concluye que lo que caracteriza a este

* Texto literal de informe emitido por quien suscribe, en su condicién de Secretario General del Exc-
mo. Ayuntamiento de Sevilla, con fecha 4 de octubre de 2011.

5 Posteriormente a la emisién de este informe, hemos accedido al contenido del libro “El precio del agua.
Aspectos juridicos y_financieros en la gestion urbana del agua en Espaiia”, coordinado por MILANS DEL BOSCH
Y JORDAN DE URRIES, editado por la Fundacion Agbar, enero 2012.
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concepto es la nota de la coactividad (f.1), para lo que es preciso “averiguar si el
supuesto de hecho que da lugar a la obligacion ha sido o no realizado de forma libre y espontd-
nea por el sujeto obligado y si en el origen de la constitucion de la obligacion ha concurrido tam-
bién su libre voluntad al solicitar el bien de dominio piiblico, el servicio o la actuacién admnis-
trativa de cuya realizacion surge dicha obligacion”. Precisando que deben entenderse co-
activamente impuestas cuando la realizaciéon del supuesto de hecho es obligato-
ria, cuando la actividad o servicio requerido es “objelivamente indispensable para po-
der satisfacer las necesidades bdsicas de la vida personal o social de los particulares” o cuan-
do los poderes publicos actian en posicion de monopolio de hecho o de derecho.
En estos casos, el TC llega a la conclusion de que estamos ante una prestaciéon
patrimonial de caracter publico y, en consecuencia, es exigible la reserva de ley
para su establecimiento. Lo cierto es que el TC no entro a calificar las figuras —st
eran tasas o de otra naturaleza- limitdndose a conceptuarlas como prestaciones
patrimoniales de caracter publico, insistimos, a los efectos del articulo 31 CE (en
esta linea STS 7 de marzo de 2007, fj. 3°).

El legislador estatal, mediante la Ley 25/1998, de 13 de julio, dio cumpli-
miento a la doctrina constitucional modificando la Ley General Tributaria y la
Ley de Tasas y Precios Publicos. Lo cierto es que el legislador se limité a recon-
ducir a tasas todas las figuras que estaban configuradas como precios publicos y
que no resistian el juicio constitucional. Esta operacién, en puridad, no la exigia
el TC, que tnicamente proclamo6 el sometimiento a la reserva de ley, que podia
cumplirse con otras operaciones distintas a la simple de la conversion en tasas.
Asi, el art. 26.1,a Ley General Tributaria (LGT) quedd con la siguiente redac-
cion: Tasas son aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste en la  utiliza-
ci6n privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, en la prestacion
de servicios o en la realizacion de actividades en régimen de Derecho Pablico que
se refieran, afecten o beneficien de modo particular al sujeto pasivo, siempre que
no sean de solicitud voluntaria para los administrados y que no se presten por el
sector privado. Idéntica redaccion se incorporo a la legislacion reguladora de las
Haciendas Locales, actualmente el articulo 20.1 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo.

La cuestion clave para establecer si determinadas contraprestaciones por servi-
cios prestados por la Administracion y de recepcion obligatoria, o en posicion de
monopolio, tenian la consideracion de tasas o de precios privados, se desplazo ha-
cia el régimen en que el servicio se prestaba, dado que st lo era en régimen de de-
recho publico tenian la naturaleza de tasa, y en caso contrario de precio. La juris-
prudencia, no unanime y que luego expondremos, se decantd en considerar que
nos halldbamos ante una tarifa cuando el servicio se prestaba en régimen de dere-
cho privado, fundamentalmente a través del contrato de concesién de servicio pu-
blico (en la medida en que el contratista se remunera directamente de los usuarios).
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Este estado de cosas se vio sustancialmente alterado tras la entrada en vigor
de la nueva Ley General Tributaria, aprobada por Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, que intent6 aclarar en su articulo 2.2 qué debia entenderse por régimen
de Derecho Publico a los efectos de configurar una contraprestacion como tasa,
anadiendo en su parrafo segundo que “se entenderd que los servicios se prestan o las ac-
twidades se realizan en régimen de derecho piiblico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las _formas previstas en la legislacién administrativa para la gestion del servicio pitblico y su
ttularidad corresponda a un ente publico”. En definitiva, la distincién gestion direc-
ta/gestion indirecta dejoé de ser un criterio rector para delimitar las figuras ta-
sas/precios privados, con la conclusion de que la prestacion de un servicio de ti-
tularidad de la Administracion, que reuniera el requisito de la coactividad en los
términos expuestos y con independencia de la forma de gestion, debia configu-
rarse como tasa.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, al suprimir el pa-
rrafo segundo del articulo 2.2.a) LGT, mediante su disposicion final quincuagési-
ma octava, ha vuelto a provocar el debate en los términos que expondremos.

I1. EL SERVICIO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA

Probablemente el servicio de abastecimiento de agua es uno de los que ha ge-
nerado mas controversia acerca de la naturaleza juridica de la contraprestaciéon
abonada por el usuario, probablemente por los fuertes intereses econémicos en
juego.

Hasta la LG'T 2003 la mayoria de la jurisprudencia se inclinaba por el carac-
ter de precio privado de la contraprestacion cuando se prestaba por el concesio-
nario, entendiendo que las tarifas son contraprestaciones al servicio prestado por
el concesionario, que éste hace suyas por titulo de derecho privado (SSTS 29 de
enero de 1998, 21 de abril y 2 de julio de 1999, 30 de abril de 2001, 4 de abril
de 2004, 7 de marzo y 19 de diciembre de 2007). No obstante, también hubo al-
gun pronunciamiento que calificé como tasa la contraprestacion que satisface el
usuario del servicio publico de suministro de agua potable, ya sea mediante con-
cesion, entidad publica empresarial o a través de sociedades municipales, ya que
“la_forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza de la prestacion” (SSTS 16 y 20
de julio de 2009).

En este panorama incide la LGT de 2003 al introducir el ya citado parrafo
segundo al articulo 2.2,a), que asimila “régimen de derecho publico” a cualquier
forma de gestion de las previstas en la legislacion administrativa. El parrafo obe-
dece a la aceptacion de dos enmiendas —de IU y de CIU-, motivadas en que “si-
gutendo la doctrina constitucional (...) es irrelevante la_forma de gestion y que el cardcter de ta-
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sa resulta obligado cuando se trata de un servicio de recepcion obligatoria, por ser necesario o no
prestarse por el sector privado”. Ciertamente esa no era la conclusion a que lleg6 la
doctrina constitucional, tal como expusimos anteriormente, que se limit6 a cons-
tatar que st nos hallamos en presencia de la imposicién coactiva de la contra-
prestaciéon estamos ante una prestacion patrimonial de caracter publico sujeta a
la reserva de ley, pero no necesariamente ante una tasa.

No obstante, la interpretaciéon mas comun fue la de sostener que la contrapres-
tacion por el servicio de agua potable tenia naturaleza juridica de tasa. Asi, la pro-
pia Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Puablicos,
que en consulta de 26 de octubre de 2007 afiadi6 que “las tasas recaudadas, en cuanto
ingreso de Derecho Piblico de la hacienda municipal han de ingresarse por su importe total en las
arcas municipales y ello con independencia de que se hayan utilizado sistemas de gestion directa o
idirecta”; también la Audiencia de Cuentas de Canarias en dictamen de 18 de di-
ciembre de 2009, sefialando que esta tasa “no puede ser exaccionada directamente por par-
le de un syjeto de derecho privado”; o el propio TS en sentencia de 12 de noviembre de
2009, relativa a la contraprestacion por el servicio de alcantarillado.

Un analisis exhaustivo de la evolucion jurisprudencial hasta la Ley de Econo-
mia Sostenible lo encontramos en la STS de 3 de diciembre de 2012 (R]
370\2003).

IIL. LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE

La disposicion final quincuagésima octava de la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible, suprimi6 el parrafo segundo del articulo 2.2.,a) de la Ley General Tri-
butaria, correspondiéndonos ahora determinar cual sea el alcance de dicha de-
rogacion. Para ello puede sernos de gran valia la tramitacion de esta reforma.

La disposicion adicional quincuagésima octava no aparece en el Proyecto de
Ley. Es el grupo parlamentario de CIU quien presenta una enmienda que afec-
taba a la LGT con el siguiente tenor literal: “No lendrdn la consideracion de tasas la
contraprestacion por las actividades que realicen y los servicios que presten las entidades u or-
ganismos publicos que actiian segin normas de derecho privado, y que presten los particulares
que indirectamente gestionan servicios piiblicos o concesiones de obras pitblicas siempre y cuando
sea satisfecha directamente por los usuarios al gestor del servicio en el marco de una relacion con-
tractual de derecho privado entre el usuario y el gestor; y no aparezcan como ingresos pitblicos en
los Presupuestos de la respectiva Administracion”, concluyendo que “es necesaria una clari-
Sicacion por la que quede establecido que la contraprestacion de servicios piblicos tendrd la na-
turaleza de precio privado (tarifa) cuando sea satisfecho por el usuario al gestor del servicio cuan-
do su naturaleza juridica sea de derecho privado, y de tasa cuando se trate de una gestion direc-
ta realizada por la Administracion”. Realmente era una norma mas aclaratoria que
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imperativa, ya que pretende concretar, en contra de la norma vigente, qué se en-
tiende por “régimen de Derecho Pablico”. Finalmente, en el debate en el Sena-
do, se plasmé una enmienda transaccional —apoyada por el Grupo Socialista-
consistente en la supresion del parrafo segundo del articulo 2.2.a.

De la tramitaciéon parlamentaria, podemos obtener las siguientes conclusio-
nes:

1* La situacion juridica vuelve al debate planteado antes de la LGT de
2003, es decir, a una jurisprudencia mayoritaria que se inclinaba hacia la confi-
guracion de precio privado cuando intervenia un ente sujeto al Derecho privado,
singularmente el concesionario.

2* La voluntad de la enmienda parece clara en la linea de reforzar esa
interpretacion, ya que se referia a “entidades u organismos pitblicos que actian segiin nor-
mas de derecho privado”. No obstante, i fine se refiere a la gestion directa realizada
por la Administracién, aunque con poca ortodoxia ya que la sociedad mercantil
integramente municipal también es gestion directa.

IV. SITUACION ACTUAL.

La primera consecuencia que podemos obtener de lo expuesto es que la con-
traprestacion que abonan los usuarios del servicio de agua, a tenor de la doctri-
na constitucional, debe calificarse como prestacion patrimonial de caracter pu-
blico al reunir la nota de la coactividad, en cuanto el servicio requerido sirve una
necesidad basica, al menos para la generalidad, y sobretodo porque estamos an-
te una situaciéon de monopolio. La consecuencia es que a este tipo de prestacio-
nes le es exigible la reserva de ley del articulo 31 CE. Ello no plantea problemas
en el ambito local, ya que la reserva de ley se flexibiliza y queda cubierta con el
acuerdo del Pleno (STC 233/1999, 16 de diciembre).

Sentada la premisa anterior entendemos que esta prestaciéon debe configu-
rarse como un precio privado por las siguientes razones:

1* Cuando nuestro ordenamiento juridico se refiere en general a un “ré-
gimen de Derecho publico” alude a un régimen de potestades, poderes y faculta-
des exorbitantes que no se dan en los supuestos en que actia un ente sujeto al
Derecho privado.

2* En el ambito del concesionario es evidente que la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico, contempla como un posible derecho del contratis-
ta el de percibir la retribucién directamente de los usuarios (articulo 257). Este
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derecho seria ilusorio si esta retribucion fuera una tasa, ya que ésta —como todo
ingreso de Derecho ptblico- deberia ser recaudada por la propia Administracion.

3" Volvemos a la situaciéon anterior a la LGT en la que la jurisprudencia
calificé expresamente como precio privado la contraprestacion que recibia EMA-
SESA de los usuarios. Asi, la STS 7 de marzo de 2007, que mantuvo la consi-
deracion de precio privado frente a la pretension de la empresa de establecer in-
demnizaciones por demora en el pago.

4" No es 6bice la prevision del articulo 155.5 del Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales que define como tasas las tarifas correspon-
dientes a los servicios monopolizados. Ello porque, como seniala la STS 21 de
abril de 1999, este Reglamento “no es de naturaleza tributaria, no puede prevalecer sobre
las disposiciones de la Ley General Tributaria”.

5" En definitiva, porque ésta también es la posicion en la Administracién
Tributaria. Asi, en informe n° 2011-21910, de 8 de julio, de la Direcciéon Gene-
ral de Tributos, a consulta del Ayuntamiento de Malaga, concluye que “en e/ su-
puesto planteado el ente gestor es una sociedad de capital piblico, que, tal y como manifiesta el
Apuntamiento consultante en su escrito, se rige por el Derecho privado. De tal forma que, al no
darse el requisito exigido por el articulo 2.2.a) de la LGT de que los servicios se presten o las
actividades se realicen en régimen de Derecho piiblico, tal prestacion se puede reconducir al dm-
bito de los precios privados”. Idéntica posicidon se mantente en el informe 2011-
23894, de 26 de julio, a consulta de la Asociacion Espanola de Abastecimientos
de Agua y Saneamientos (AEAS), respecto de las empresas mixtas o privadas.

En CONCLUSION quien suscribe considera que la contraprestacion que sa-
tisfacen los usuarios por el servicio de abastecimiento de agua tiene la naturaleza
de prestacion patrimonial de caracter publico, configurandose como precio pri-
vado, que debe ser aprobado por el Pleno y sujeto al procedimiento de autoriza-
cion previsto en el Decreto 365/2009, de 3 de noviembre (BOJA n® 228, de 23
de noviembre).

IV. PROCEDIMIENTO PARA EL ESTABLECIMIENTO DE LAS
TARIFAS®

PRIMERO.- En el informe de 4 de octubre concluiamos que la contrapresta-
ci6n que satisfacen los usuarios por el servicio de abastecimiento de agua a EMA-

6 Texto literal de informe emitido por quien suscribe, en su condicién de Secretario General del Exc-
mo. Ayuntamiento de Sevilla, con fecha 19 de octubre de 2011.
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SESA tiene la naturaleza de prestaciéon patrimonial de caracter pablico, configu-
randose como precio privado. En cuanto al procedimiento de aprobacién, tni-
camente nos referimos a la necesidad de aprobacion por el Pleno y la sujecion al
procedimiento autorizatorio previsto en el Decreto 365/2009, de 3 de noviem-
bre. Este procedimiento de aprobacion es el que pretende desarrollar en este in-
forme complementario.

SEGUNDO.- Siguiendo la doctrina constitucional contenida en la STC
18571995, de 14 de diciembre, hemos establecido que estas contraprestaciones
tienen naturaleza coactiva y, en consecuencia, se hallan sujetas a la reserva de ley,
que, en el caso de los Ayuntamientos, puede satisfacerse con el acuerdo del Ple-
no (asi, £;j. 18 STC 233/1999, de 13 de diciembre). Esta STC 233/1999 aclara
que “el Pleno de la Corporacion deberd establecer o modificar mediante Ordenanza los precios
que constituyan prestaciones patrimoniales de cardcter piiblico conforme al art. 31.3 CE. *

TERCERO.- Consecuentemente con esta doctrina, la “Normativa Regulado-
ra de las contraprestaciones econémicas que debe percibir EMASESA por los
servicios de abastecimiento domiciliario de agua potable, saneamiento (vertido y
depuracién) y otras actividades conexas a los mismos”, que incluye como Anexo
las “Tarifas de los servicios de abastecimiento y saneamiento y otras actividades
conexas a los mismos”, aprobada por el Consejo de Administracion de EMASE-
SA en sesion celebrada el dia 23 de septiembre de 2011, debe considerarse una
norma de caracter reglamentario y tramitarse conforme a lo dispuesto en el
articulo 49 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local. No resulta de aplica-
ci6n la regulacion prevista en la Ley de Haciendas Locales para las Ordenanzas
Fiscales, dado que el articulo 15 del Real Decreto Legislativo 2/2004 Gnicamen-
te contempla esta figura normativa para la imposicion y supresion de los tributos
locales, sin que los precios privados tengan esta condicion.

El procedimiento consta de las siguientes fases:

1.- Aprobacion del Proyecto por la Junta de Gobierno Local (art. 127.1,a
LBRL)

2.- Aprobacién inicial por el Pleno (art. 49,a LBRL), sin que exija ma-
yoria cualificada.

3.- Informacién publica y audiencia a los interesados por un plazo mi-
nimo de treinta dias para la presentacién de reclamaciones y sugerencias (art.
49.b LBRL). El tramite de informacién publica se anunciara en el Boletin Oficial
de la Provincia (art. 86.2 Ley 30/1992).
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4.- Resolucion de todas las reclamaciones y sugerencias y aprobacion de-
finitiva por el Pleno. En el caso de que no se hubiera presentado ninguna recla-
macién o sugerencia, se entendera definitivamente adoptado el acuerdo hasta en-
tonces provisional (art. 49.c LBRL).

5.- Publicacion del acuerdo de aprobacion definitiva y del texto integro
de la Ordenanza en el Boletin Oficial de la Provincia (art. 70.2 LBRL).

6.- Remision del expediente a la Direcciéon General competente en ma-
teria de relaciones financieras con las Corporaciones Locales de la Junta de An-
dalucia, para tramitar el procedimiento de autorizacion de los precios conforme
a | dispuesto en el Decreto 365/2009, de 3 de noviembre.

V. SINGULARIDAD DEL PROCEDIMIENTO EN EL CASO DE
EMA78ESA. EL SUPUESTO DE LA SOCIEDAD INTERLO-
CAL

Primero.- En nuestro informe de 4 de octubre de 2011 llegdbamos a la con-
clusion de que “la contraprestacion que satisfacen los usuarios por el servicio de abastect-
miento de agua tiene la naturaleza de prestacion patrimonial de cardcter piiblico, configurdndo-
se como precio privado, que debe ser aprobado por el Pleno y sujeto al procedimiento de autori-
zacion previsto en el Decreto 365/2009, de 3 de noviembre (BOJA n° 228, de 23 de noviem-
bre).” A esta conclusion llegabamos tras la modificacion de la Ley General Tri-
butaria, que lleva a cabo la disposicion final quincuagésima de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible, procediendo a la supresion del parrafo se-
gundo del articulo 2.2.a). Para un analisis mas detenido se adjunta copia del ci-
tado informe.

Segundo.- En nuestro informe de 19 de octubre de 2011 se describi6 el pro-
cedimiento a seguir para la aprobacién de las tarifas, en concreto, el previsto en
el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, in-
sertando la autorizacion prevista en el Decreto 365/2009, de 3 de noviembre.
Ello como consecuencia de la reserva de ley impuesta en la materia dada la na-
turaleza coactiva de la contraprestacion (STC 185719995, de 14 de diciembre),
que, en el caso de los Ayuntamientos, puede satisfacerse mediante acuerdo de
Pleno siguiendo el procedimiento previsto para la aprobacion de las Ordenanzas

(STC 233/1999).

7 Texto literal de informe emitido por quien suscribe, en su condicién de Secretario General del Exc-
mo. Ayuntamiento de Sevilla, con fecha 16 de septiembre de 2013.
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Tercero.- La singularidad de EMASESA es que se trata de una empresa pu-
blica participada por once municipios, y en la que el Ayuntamiento de Sevilla os-
tenta mas del 50 por 100 del capital social, en concreto el 69,36%. Una vez sen-
tada la necesaria intervencion del Pleno, para salvar el principio de reserva de ley,
se plantea la cuestion de si es preceptiva la intervencion de los once Plenos de los
municipios accionistas o si, por el contrario, se cubre suficientemente esta garan-
tia con la tramitacién ante el Pleno del Ayuntamiento de Sevilla (accionista ma-
yoritario).

Cuarto.- La gestién directa de los servicios locales mediante sociedad partici-
pada cien por cien por diversos entes publicos no estaba clara en la Ley de Bases
de Régimen Local (ni siquiera en la modificacion introducida por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre), que parecia exigir que el capital social perteneciera exclusi-
vamente a la entidad local titular del servicio. La Ley 30/2007, de Contratos del
Sector Publico, en su disposicién final primera, introdujo la precisién de que en la
forma de gestion mediante sociedad mercantil local basta con que el capital social
sea de titularidad piblica (no ya de una entidad local concreta). Igualmente, el articulo
24.6 de dicha norma contempla la posibilidad de constituir un medio propio me-
diante sociedad mercantil cuyo capital pertenezca integramente a diversos entes
publicos. Por tanto, procede indagar sobre las previsiones del ordenamiento para
resolver los problemas que plantea la existencia de diversos entes ptblicos partici-
pando en el capital social de una entidad mercantil.

Quinto.- Algunos supuestos a destacar:

1° En materia de contrataciéon. Un problema que puede plantearse en
este tipo de sociedades es quién es el 6rgano competente para resolver los recur-
sos especiales en materia de contratacion. El articulo 41.6 TRLCAP dispone que
“si la entidad contratante estuviera vinculada con mas de una Administracion, el
6rgano competente para resolver el recurso sera aquél que tenga atribuida la
competencia respecto de la que ostente el control o participacién mayoritaria”.
Similar prevision contempla el apartado 7 respecto de los contratos subvencio-
nados. Por tanto, es la participacién mayoritaria la que determina la competen-
cia en estos casos.

2° En materia de control financiero. El articulo 2 de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, al definir su ambito de aplicacion subjetivo incluye, apartado 2, al resto de las
entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas entes de dere-
cho publico dependientes de las administraciones publicas, no incluidas en el
apartado anterior, tendran asimismo consideraciéon de sector publico y quedaran
sujetos a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran
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a las mismas. El problema lo encontramos, respecto de las sociedades mercanti-
les participadas por diversas entidades publicas, en determinar de qué adminis-
tracion publica dependen.

El articulo 2 del, todavia vigente, Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviem-
bre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12
de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria, en su aplicaciéon a las entidades lo-
cales, establece el alcance subjetivo del Inventario de Entes del Sector Pablico
Local, considerando integrantes del Inventario de Entes del Sector Pablico Local
—apartado d)- a “las sociedades mercantiles en las que se dé alguna de las si-
guientes circunstancias: a) que la entidad local, sus entes dependientes, vincula-
dos o participados por la misma, participen en su capital social, directa o indi-
rectamente, de forma mayoritaria; b) que cualquier 6rgano, organismo o socie-
dad mercantil integrante o dependiente de la entidad local, disponga de derechos
de voto mayoritarios en la sociedad, bien directamente, bien mediante acuerdos
con otros socios de esta ultima; ¢) que cualquier 6rgano, organismo o sociedad
mercantil integrante o dependiente de la entidad local, tenga derecho a nombrar
o a destituir a la mayoria de los miembros de los 6rganos de gobierno de la so-
ciedad, bien directamente, bien mediante acuerdos con otros socios de esta lti-
ma.; d) que el administrador tnico o la mayoria de los miembros del consejo de
administracién de la sociedad, hayan sido designados en su calidad de miembros
o consejeros por la entidad local, organismo o sociedad mercantil dependientes
de la entidad local”. Es decir, nuevamente adquiere relevancia plena el criterio
de la participacién mayoritaria.

El articulo 3 atribuye al Instituto Nacional de Estadistica, junto con la Inter-
vencion General de la Administracion del Estado, y con la colaboracién técnica
del Banco de Espana, la competencia para efectuar la clasificacién de los agen-
tes del sector publico local, a los efectos de su inclusiéon en las categorias previs-
tas en el articulo 4.1 o en el articulo 4.2 del reglamento.

Mediante escrito de 22 de septiembre de 2011, de la Subdirectora General de
Analisis y Cuentas Econdmicas del Sector Pablico, comunicaba a la Intervencién
General del Ayuntamiento de Sevilla la clasificacion de las unidades adscritas al
mismo, realizada en términos del Sistema Europeo de Cuentas (SEC). En dicha
clasificacion figura EMASESA, dentro del sector de sociedades no financieras y
como Administraciéon de dependencia, el Ayuntamiento de Sevilla, con las con-
secuencias, entre otras, previstas en los articulos 4.1 y 6.1 del R.D. 1463/2007.

Sexto.- Podemos constatar como, en dos sectores tan trascendentes como son
la contratacion y el control financiero (con las consecuencias de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera), las sociedades mercantiles participadas
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por diversos entes se adscriben a la Administracion cuya participacién sea mayo-
ritaria. En consecuencia, nuestra opinién es que a la hora de tramitar las tarifas
también debe aplicarse el mismo criterio, y ello como consecuencia de tres prin-
cipios elementales: 1°) no resultaria admisible que una minoria exigua (el Pleno
de un Ayuntamiento con un porcentaje inferior al 5 por 100 de participacién,
por ejemplo) bloqueara o impusiera determinadas tarifas; 2°) no resultaria admi-
sible que el mismo servicio, con idéntica calidad y prestaciones, tuviera un coste
distinto en funcién de la residencia del usuario; 3°) no es admisible, tampoco, que
a la Administracion que tiene que garantizar los principios de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera se le pudieran imponer unas tarifas que pro-
vocaran un incumplimiento de los mismos.

Lo expuesto debe matizarse en un doble sentido. En primer lugar, la pro-
puesta de tarifas para su tramitaciéon deberd realizarla la propia EMSASESA, en
base a los estudios técnicos necesarios y segin su procedimiento y distribucién de
competencias interno. En segundo, en el tramite de informacién publica y au-
diencia a los interesados, debera darse expresamente audiencia a los municipios
socios de la empresa, al objeto de garantizar su participacion en el procedimien-
to de aprobacion.

En CONCLUSION quien suscribe considera que la garantia de la reserva de
ley exigida para la imposiciéon o modificacion de prestaciones patrimoniales de
caracter publico, como son las tarifas de EMASESA, se cubre con su tramitacion
y aprobacién por el Pleno del Ayuntamiento de Sevilla, previa propuesta de la
propia empresa y con audiencia a los municipios socios de la misma.
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RESUMEN.

El objeto de este trabajo es analizar algunos aspectos de la nueva ley en rela-
cién con el Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos pu-
blicos.
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I. INTRODUCCION

No hay la menor duda de que la palabra “transparencia” se encuentra de mo-
da. Se emplea en multiples y variados sentidos. Diriase que esta dotada de un po-
der taumaturgico, capaz de solucionar cuantos problemas se presentan en nues-
tra sociedad actual.

En las siguientes lineas vamos a analizar la transparencia desde un concreto
punto de vista: la actuaciéon de los poderes publicos y el acceso a la informaciéon
de la que estos disponen.

En el Boletin Oficial del Estado n® 295, de 10 de diciembre, se ha publicado
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,de transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y buen gobierno.

Estas lineas tratan de abordar, siquiera de manera somera, una serie de cues-
tiones que nos plantea dicha Ley, de manera principal, en su relacion con el Con-
venio del Consejo de Europa sobre Acceso a los Documentos Pablicos, aproba-
do en Tromso el 18 de junio de 2009.

En nuestra Comunidad Auténoma de esta tramitando el anteproyecto de ley
de Transparencia Pablica de Andalucia, que en el momento de escribir estas li-
neas, se encuentra practicamente ultimada, pendiente del informe del Consejo
Consultivo de Andalucia, y cuyo texto puede consultarse en la pagina web
http://wwwjuntadeandalucia.es/transparencia/anteproyecto.html. Si bien en
este trabajo se hara referencia puntualmente a su contenido, dejaremos para otro
momento un analisis en profundidad de dicho proyecto.

Nuestra pretension se limita a poner de manifiesto una serie de reflexiones
que nos ha provocado la nueva Ley asi como de preocupaciones, partiendo de
nuestra condicién de operador juridico, y en concreto, de aplicadores del De-
recho.

Somos conscientes de que las consideraciones que vamos a exponer pueden
ser discutibles, y , en consecuencia, como se suele afirmar, las sometemos a me-
jor criterio fundado en Derecho.

Por dltimo, senalar que las referencias al anteproyecto de ley de Transparen-
cia de Andalucia se haran respecto del texto que ha sido remitido al Consejo
Consultivo de Andalucia.
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II. TRANSPARENCIA, PUBLICIDAD ACTIVA'Y DERECHO DE
ACCESO

Lo primero que ha reclamado nuestra atencion es el propio titulo de la Ley,
en el que se trata, como si fueran conceptos distintos, la transparencia y el acce-
so a la informacion puablica.

El acceso a la informacion ptblica entra dentro del concepto de transparen-
cia. Asi lo pone de manifiesto el Convenio del Consejo de Europa , en el que en
orden a la motivacion, se sefiala: “Considerando la importancia de la transparencia de las
autoridades piblicas en una sociedad democrdtica y pluralista”. Piénsese que el Convenio
tiene por objeto principal regular el derecho de acceso, dedicando a la publici-
dad activa tnicamente el art. 10 (Los documentos hechos piiblicos a iniciativa de las au-
toridades piblicas).

La propia Ley se encarga posteriormente de relativizar, cuando no de supri-
mir, esta presunta diferenciaciéon entre transparencia y acceso a la informacion
publica. Y lo hace en su parte articulada, mediante la rabrica de su Titulo I,
Transparencia de la actividad piblica, Titulo I en el que se regula tanto la publicidad
activa como el derecho de acceso a la informacién publica.

Diriase que ambas instituciones, publicidad activa y derecho de acceso, son

las dos caras de una misma moneda: la manera de acceder a la informacién pu-
blica.

Informacién publica y acceso a la misma conforman la transparencia.

En la publicidad activa, la Administracién toma la iniciativa, y publica de ofi-
cio determinada informaciéon. En el derecho de acceso, son los ciudadanos los
que solicitan acceder a la informacién publica, ocupando la Administracién una
posicion pasiva.

Ambas instituciones estan tan intimamente relacionadas que la propia Ley
contempla la conversion de la informacion que en principio es consecuencia del
ejercicio del derecho de acceso en publicidad activa.

Asi lo prevé el art. 10.2 de la Ley, al disponer que el Portal de la Transparen-
cia incluird, en los términos que se establezcan reglamentariamente, la informa-
cién de la Administracion General del Estado, cuyo acceso se solicite con mayor
frecuencia
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Otro dato de la Ley que pone de manifiesto esta consideracion tanto de la pu-
blicidad activa como del derecho de acceso a la informacién como subconceptos
dentro del concepto general de la transparencia es el sometimiento de ambos a
los mismo limites, en virtud de la remisién que el art. 3.3, en sede de regulacion
de la publicidad activa, realiza a los limites que se establecen en el art. 14 para el
derecho de acceso.

En el mismo sentido se expresa , el Dictamen del Consejo de Estado sobre el
anteproyecto de ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen go-

bierno, de 19 de septiembre de 2012:

“De este modo, la Ley responde a la necesidad de establecer una regulacion general y am-

plia en materia de transparencia, en su doble vertiente de publicidad activa y derecho de
acceso a la informacion piblica, similar a la que existe en la mayoria de los paises de
nuestro entorno”™.

Asi lo ha entendido el anteproyecto de ley de Transparencia de Andalucia, no
s6lo en su titulo, sino también en su art. 1:

Articulo 1. Objeto.

La presente Ley tiene por objeto la regulacion, en el dmbito de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, de la transparencia en su doble vertiente de publicidad actwa y de derecho
de acceso, como instrumento para_facilitar el conocimiento por la ciudadania de la acti-
vidad de los poderes pitblicos, promoviendo el ¢gercicio responsable de dicha actividad y el
desarrollo de una conciencia ciudadana y democrdtica plena”™.

[II. EL. CONCEPTO DE INFORMACION PUBLICA

El segundo dato que suscita nuestro analisis es el concepto que la Ley emplea
para definir la informacién putblica, y su aparente limitacién al ambito del dere-
cho de acceso. En efecto, es el articulo 13 el que establece:

Articulo 13 Informacion piblica

Se entiende por informacion piblica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
Jormato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de
aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ¢ercicio de sus
Sunciones™.

Sorprende que la definicion del concepto de informacion publica, piedra an-
gular sobre la que ha de gravitar toda la norma, no se contenga al comienzo del
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Titulo I, relativo a la transparencia de la actividad publica, cuyo capitulo I con-
tiene una regulacién comun a la publicidad activa y al derecho de acceso, aun-
que limitada a determinar el ambito subjetivo.

En nuestra opinion, hubiera sido deseable una definicién de la informacién
publica comun, y al margen de la forma de acceder a su conocimiento, ya sea
mediante la publicidad activa, ya sea mediante en derecho de acceso, porque, co-
mo hemos sostenido, ambas son dos caras de la misma moneda.

Asti lo hace el Convenio del Consejo de Europa, al ubicar la definicién de do-
cumentos publicos en el art. 1 (Disposiciones generales), al principio de la norma, re-
gulando en articulos posteriores el acceso y la publicidad activa, ambos referidos
a los documentos publicos.. Igualmente, el anteproyecto de ley andaluza en su
art. 2.a), situa la definicién de informacioén publica dentro de las disposiciones ge-
nerales.

Al margen de las consideraciones expuestas en relacion con su ubicacién sis-
tematica dentro de la Ley, contrasta, por otro lado, la propia denominacién y la
definicion de documentos publicos, con los correlativos del Convenio del Conse-
jo de Europa.

El concepto de documento publico del Convenio se encuentra en su articulo

1.2.b):

“b) “documentos piiblicos” significa toda la informacion registrada [archivada] de cualquier
Jorma, elaborada o recibida, y en posesion de las autoridades piiblicas”™.

Al objeto de una mejor comprension del alcance del concepto, consideramos
oportuno reproducir este precepto en una de las lenguas auténticas en la que es-

ta redactado el convenio: en inglés.

b) “official documents” means all information recorded in any form, drawn up or recewed

and held by public authorities.

Lo primero que llama la atencion es que en inglés no se habla tanto de docu-
mento publico como de documento oficial, segtn la traduccion literal., caracte-
rizado por tres notas:

- Que se trate de toda informacion registrada de cualquier forma.

- Que se haya elaborado o recibido.
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-Que se encuentre en posesion de las autoridades publicas.

Si comparamos esta definicién con la del art. 13 de la Ley del Estado, se ob-
serva, en primer lugar, que frente al concepto de documento publico ( u oficial),
la norma nacional habla de informacién putblica. Ciertamente, el concepto in-
formacion parece ser mas amplio que el de documento, al menos con arreglo a
la tradicién de nuestro ordenamiento juridico. Quizas con esta expresion de in-
formacion publica se haya querido contrarrestar una de las criticas que se hacia
al art. 37 de la Ley 30/1992, en cuanto limitaba el acceso a documentos obran-
tes en los expedientes.

Por otro lado, en la definicion del Convenio, tras emplear como concepto el
de documento publico, a continuacién se define como “toda informacién regis-
3
trada de cualquier forma”.

El segundo lugar, la norma estatal establece como primera caracteristica el
que se trate de contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o so-
porte. Aqui si parece emplearse el término “documentos” con el significado tradi-
cional que tiene en nuestro Derecho , y por eso se sitian en un mismo plano y
como complemento los “contenidos™.

Pero puede prestarse a confusion, ya que el documento es una forma de cons-
tancia de la informacioén, como veremos a continuacion.

En cuanto a la referencia a “cualquiera que sea su_formato o soporte™, se trata de
una expresion que trata de comprender, sin animo limitativo, el requisito, por asi
decirlo, de la constancia de la informacion. En efecto, la informacion debe cons-
tar de alguna forma para que pueda ser accesible. Es el equivalente a lo que el
Convenio llama “registrada de cualquier forma™.

En cuanto al siguiente requisito, lo que en el Convenio es “elaborada o rectbida™,

en el art. 13 de la Ley es “que hayan sido elaborados o adquiridos en el ¢jercicio de sus fun-
N »
clones”™.

En nuestra opinién, hubiera sido preferible emplear el término “recibidos” en
vez de “adquiridos”, porque desde un punto de vista técnico juridico la adquisicion
aparece ligada en nuestro ordenamiento juridico a un cambio en la titularidad de
un derecho, de manera principal el derecho de propiedad. Creemos que hubiera
sido mejor emplear el término “recthido”™, ya que del término “adguiridos” podria
desprenderse un requisito adicional para considerar que la informacién es pabli-
ca. Al situar el ambito de aplicaciéon del concepto en la mera recepcion de la in-
formacion (y no en la adquisicién de la misma), se clarifica el concepto median-
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te un acto objetivo desprovisto de toda consecuencia juridica o valoracion juridi-
ca: recibir.

El dltimo requisito de la definiciéon de la Ley estatal es que “obren en poder de al-
guno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo™, lo que en el Conve-
nio es “en posesion de las autoridades piiblicas™.

Nos encontramos ante un requisito en el que no parecen existir divergencias
entre ambas normas. Cuestién distinta es la determinacion del ambito subjetivo
que se contiene tanto en el Convenio como en la Ley.

Comenzando por el Convenio, para determinar qué haya de entenderse por
autoridad publica, debemos acudir al art. 1.2., donde se distinguen dos concep-
tos: un concepto de autoridad publica en sentido estricto, y que necesariamente
ha de resultar de aplicacion en aquellos Estados que pretendan firmar o ratificar
el citado Convenio; y otro en sentido mas amplio, dejando a la voluntad del Es-
tado firmante el que se amplie a otros sujetos o bien a otro tipo de actividades
que ejercen los sujetos incluidos en el concepto estricto.

El concepto de autoridades ptblicas en sentido estricto abarca, segin el art.
1.2. a) 1) del Gonvenio:

“a) 1)  autoridades piiblicas” significa:
1) el gobierno y administracion a nwel nacional, regional y local;

2) los organismos legislativos y autoridades judiciales, en cuanto realizan funciones ad-
ministrativas segin la normativa nactonal propia;

3) las personas naturales o juridicas cuando ejercen como una autoridad administrativa.

Por su parte el concepto de autoridades ptblicas mas amplio se recoge en
el art. 1.2. a) i1)del Convenio:

u) Cada Parte, a la hora de la firma o al depositar su instrumento de ratificacion, acep-
tacion, aprobacion o adhesién, mediante una declaracion enviada al Secretario General
del Consejo de Europa, puede declarar que la definicion de “autoridades piiblicas™ tam-
bién incluye a una o mds de las siguientes:

1) organismos legislativos en lo que concierne al resto de sus actwidades;

2) autoridades judiciales en lo que concierne al resto de sus actividades;
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3) personas naturales o juridicas que realizan funciones piiblicas o actiian _financiadas
con_fondos piblicos, segiin la normativa nacional propia.

Dos circunstancias han llamado nuestra atencion de la Ley estatal en relacion
con el Convenio.

En primer lugar el alcance del sometimiento de la actividad de los organismos
legislativos y autoridades judiciales. Segtn el Convenio deben someterse al dere-
cho de acceso en cuanto realizan funciones administrativas segun la normativa
nacional propia. Y podrian someter igualmente el resto de sus funciones si asi lo
decide el Estado al firmar el Convenio.

La Ley estatal dispone en su art. 2, relativo al ambito subjetivo de aplicacion,
1 1), que el Congreso de los Diputados, el Senado, el Consejo Judicial del Poder
Judicial, entro otras instituciones, y las instituciones autonémicas analogas, se so-
meten al régimen previsto en el Ley “en relacién con sus actiwvidades swetas a Derecho
Admanistrativo™.

En consecuencia, la Ley estatal ha traducido “funciones administrativas™ como
“actividades sujetas a Derecho Administrativo™.

Consideramos que esta equiparacién no es adecuada, y que es restrictiva fren-
te a lo que dispone el Convenio. Debe tenerse en cuenta que los Convenios en-
tre Estados tratan de emplear una terminologia que sea adecuada y aplicable a
distintos ordenamiento juridicos, con independencia de su sistematica y estructu-
ra. Es en este contexto en el que debe entenderse la expresion “‘funciones adminis-
trativas”. En consecuencia, las funciones administrativas a las que se refiere el
Convenio deben traducirse como funciones de gestiéon, distintas de las politicas
(en el caso de los Parlamentos) o jurisdiccionales (en el caso del poder judicial).
No toda actividad de gestion de esta instituciones se sujeta al Derecho Adminis-
trativo.

Piénsese en distintos sectores de actividad de estas instituciones en los que, con
independencia de la existencia de posibles actos separables, el régimen aplicable
a las relaciones es de derecho privado (contratos de personal laboral, contratos
patrimoniales, etc). Y ello con independencia de que dentro de lo que es el De-
recho Publico, el Derecho Administrativo sélo es una parte (al menos asi se es-
tructuraban los planes de estudio), de manera que existe también el Derecho fi-
nanciero, el Derecho presupuestario, etc...

En consecuencia, hubiera sido preferible que la norma estatal hiciera refe-
rencia bien a las funciones administrativas, como el Convenio, bien a una defini-
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c16n negativa, quedando sometidas a la ley dichas instituciones en todas aquellas
funciones que no fueran politicas o jurisdiccionales respectivamente.

En cualquier caso, y los efectos del debido cumplimiento del Convenio, pro-
ponemos una interpretaciéon amplia de lo que haya de entenderse como activi-
dad sujeta al Derecho Administrativo, que abarque, en el sentido apuntado, a
cualquier funcién de gestion.

En segundo lugar, también llama la atencion el distinto tratamiento que se da
a las personas fisicas y juridicas.

El Convenio distingue entre “las personas naturales o juridicas cuando ¢jercen como
una autoridad administrativa” (que han de quedar sometidas al Convenio en todo ca-
$0), v [as personas naturales o juridicas que realizan funciones piiblicas o actian financiadas
con_fondos publicos, segin la normativa nacional propia” (que pueden también quedar so-
metidas al Convenio si asi lo decide el Estado).

Al margen de la polémica surgida durante la tramitaciéon parlamentaria de la
Ley sobre la inclusién de partidos politicos, sindicatos, organizaciones empresa-
riales y otras organizaciones, finalmente plasmada en la incorporacion del actual
art. 3, nos centraremos en el art. 4, que establece una obligaciéon de suministro
de informacién para aquellas personas fisicas o juridicas distintas de las referidas
en los articulos anteriores, que prestan servicios publicos o ejercen potestades ad-
ministrativas, asi como de los adjudicatarios de contratos del sector publico.

Obviamente, el precepto esta pensando en personas fisicas o juridicas ajenas
a la Administracion, es decir, en particulares. Esto es asi porque las entidades ins-
trumentales de la Administraciéon ya estan incluidas en el art. 2 (respondiendo al
concepto estricto de autoridad publica del Convenio). Esto plantea el problema
de si resulta admisible en nuestro ordenamiento juridico el ejercicio por particu-
lares de potestades administrativas, cuestion que ha de resolverse en sentido ne-
gativo (piénsese que incluso los entes instrumentales de derecho privado de la Ad-
ministracion tienen vedada esa posibilidad).

En consecuencia sélo cabe entender que cuando la norma estatal hace refe-
rencia a “potestades administrativas” realmente estd empleando esta expresion en un
sentido amplio e impropio, por lo que hubiera sido preferible el que utilizara los
términos del Convenio, “realizar funciones piblicas™.

Por ello el anteproyecto de ley andaluz emplea otra expresiéon en su art.4.1. :
“gerzan funciones delegadas de control u otros tipos de funciones administrativas”. De esta
manera la norma andaluza entronca directamente con el Convenio del Consejo
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de Europa, donde distingue, como ya vimos, entre aquellas personas naturales o
juridicas cuando ejercen como una autoridad administrativa (que necesariamen-
te forman parte del concepto de autoridad publica); y las personas naturales y ju-
ridicas que realicen funciones publicas o actian financiadas con fondos publicos
(que pueden merecer la condicion de autoridad publica si asi lo expresa el Esta-
do signatario).

IV. EL REGIMEN SANCIONADOR

El art. 2 del Convenio, que lleva por rabrica “Derecho de acceso a los documentos
piblicos™, en su apartado 2 establece que “Cada Parte tomard las medias necesarias en
su ordenamiento juridico para hacer cumplir las previsiones sobre acceso a documentos piblicos
previstas en este Convenio™.

Se trata de una prevision tendente a garantizar el ejercicio del derecho. Sabi-
do es que uno de los mecanismo adecuados para lograr la efectividad de un de-
recho es el establecimiento de un régimen sancionador, con su doble funcién pre-
ventiva y represiva de los incumplimientos de la norma.

Tan es asi que aquellas normas que carecen de un régimen sancionador reci-
ben el calificativo de normas imperfectas.

Hemos de senalar que una de las principales criticas que recibi6 el proyecto
de ley del Estado fue la ausencia de un régimen sancionador. Asi lo sefialé el Con-
sejo de Estado en su Dictamen:

“...pueden mermar seriamente la eficacia real del referido derecho, circunstancia esta que
se acentila como consecuencia de la_falta de tipificacion de un régimen de infracciones y
sanctones propio y especifico en la materia. Deberia por ello valorarse la conveniencia de
definir con mayor precision los limites y excepciones a este derecho, ya que, en su_formu-
lacion actual, la apreciacion de su concurrencia se hace depender en demasia del criterio
subjetivo y discrecional del drgano en cada caso competente. Asimismo, podria introdu-
crse en el titulo I un régimen sancionador que permitiera reprimir las conductas contra-
rias a las normas de transparencia que el anteproyecto recoge. Esta recomendacion res-
ponde a la necesidad de reforzar el cardcter imperativo que las normas de la proyectada
Ley poseen, atendiendo al modo en que se encuentran formuladas, pues para que un man-
dato sea auténticamente obligatorio es necesario prever las consecuencias que en cada ca-
50 hayan de derwarse de su incumplimiento™.

En el proyecto de Ley remitido a las Cortes el régimen sancionador se limita-
ba a indicar en el art. 17.6 (actual art. 20.6), en sede de la regulaciéon del derecho
de acceso, que “El incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendrd la
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consideracion de infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen dis-
ciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora’™.

Durante su tramitacion parlamentaria, se incorporé a la Ley el art. 9, en se-

de de publicidad activa:
Hrticulo 9. Control.

1. El cumplimiento por la Administracion General del Estado de las obligaciones con-
tenidas en este capitulo serd objeto de control por parte del Consejo de Transparencia y
Buen Gobiern.

2. En gercicio de la competencia prevista en el apartado anterior; el Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno, de acuerdo con el procedimiento que se prevea reglamentaria-
mente, podrd dictar resoluciones en las que se establezcan las medidas que sea necesario
adoptar para el cese del incumplimiento y el inicio de las actuaciones disciplinarias que
procedan.

3. El incumplimiento reiterado de las obligaciones de publicidad activa reguladas . en es-

le capitulo tendrd la consideracion de infraccion grave a los efectos de aplicacion a sus

responsables del régimen disciplinario previsto en la correspondiente normatwa regulado-
»

ra’”.

Son dos las infracciones tipificadas en la Ley, el incumplimiento reiterado de
la obligacion de resolver en plazo las solicitudes de derecho de acceso, y el in-
cumplimiento reiterado de las obligaciones de publicidad activa.

Este régimen sancionador plantea una serie de interrogantes:

En primer lugar, es un régimen escueto, desde varios puntos de vista. Carece la
Ley de un Titulo especifico regulador de un completo régimen sancionador, con
un cuadro de infracciones, sanciones, procedimiento y cuestiones complementa-
rias, que contrasta con el régimen previsto para el Buen Gobierno en el Titulo II.

En segundo lugar, respecto de los sujetos infractores, parece que hace recaer
la responsabilidad en quienes tienen la obligaciéon de resolver las solicitudes de
acceso y la obligacion de publicar la informaciéon que ha de ser objeto de publi-
cidad activa. Se trata de supuestos de personas situadas al final del procedimien-
to, dejando indemnes conductas de personas que han de actuar en fases prece-
dentes.

En tercer lugar, se remite a la aplicacion del régimen disciplinario previsto en
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la correspondiente normativa reguladora, desconociendo la existencia de perso-
nas que no estan sometidas a un régimen de esta naturaleza en sus relaciones con
la Administraciéon o con las distintas entidades que conforman el ambito subjeti-
vo de la Ley.

Y en cuarto lugar, parece olvidar que en la ley se establecen una serie de obli-
gaciones para personas ajenas a la Administracion. Asi el art. 4 establece la obli-
gacion de las personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos, ejerzan
potestades administrativas o resulten adjudicatarios de contratos, de suminis-
trar,previo requerimiento, a la Administraciéon y demas entidades obligadas la in-
formacién que precisen para el cumplimiento de las obligaciones previstas en el
Titulo I.

En el anteproyecto de ley andaluz se ha incorporado, durante su tramitacion,
un Titulo VI que regula un régimen sancionador.

V. LEY DE TRANSPARENCIA Y ARCHIVOS

Otra de las cuestiones que ha requerido nuestra atencién han sido las modi-
ficaciones que ha sufrido el proyecto de ley de transparencia, acceso a la infor-
macién publica y buen gobierno, durante su tramitaciéon parlamentaria en rela-
cién con la aplicacion de la nueva normativa a los archivos.

La relacion ente la nueva normativa y la normativa sobre archivos se en-
cuentra regulada en la disposicion adicional primera.

Esta disposicion, en el proyecto de ley presentado por el Gobierno, (Boletin
General de las Cortes Generales Serie A n° 19-1-, de 7 de septiembre de 2012,
pagina 19), disponia:

“Dusposicion adicional primera. Regulaciones especiales del derecho de acceso a la in-
Jormacion piblica.

1. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento administratwvo serd la
aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condicion de interesados en un proce-
dimiento admainistrativo en curso a los documentos que se integren en el mismo.

2. Se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aque-
llas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informa-

cion.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior; esta Ley serd de aplicacion, en lo no
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previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental, a
la destinada a la reutilizacion y a la obrante en los archivos que no tengan la conside-
racion de archivos de oficina o gestion™.

En consecuencia, las disposiciones del proyecto de ley sélo eran aplicables, en
principio, a la informacién obrante en los denominados archivos de oficina o de
gestion. El resto de los Archivos continuarian rigiéndose por su normativa espe-
cifica, aplicandose la nueva ley supletoriamente solo en aquellos aspectos no re-
gulados en su normativa especifica.

En definitiva, se establecia el criterio del lugar donde se encontrara la infor-
macién para aplicar una u otra norma.

La redaccion de esta disposicion fue modificada durante su tramitacion en el
Congreso de los Diputados. El texto remitido por el Congreso de los Diputados
al Senado senala (Boletin Oficial de las Cortes Generales n® 236, de 20 de sep-
tiembre de 2013, pagina 23):

“Disposicion adicional primera. Regulaciones especiales del derecho de acceso a la in-
Jormacion piiblica.

1. La normatia reguladora del correspondiente procedimiento administrativo serd la
aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condicion de interesados en un proce-
dimiento admanistratwo en curso a los documentos que se integren en el mismo.

2. Se regirdan por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aque-
llas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informa-
cion.

3. En este sentido, esta Ley serd de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas nor-

mas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la reutiliza-
S22

cion”.

Como puede apreciarse, ha desaparecido toda referencia a los archivos de ofi-
cina o de gestion, lo que, prima facie, parece evidenciar que las disposiciones de
la nueva ley seran de aplicacion a la informacién obrante en cualquier tipo de ar-
chivos.

No obstante, profundizando en el estudio de la cuestiéon , podemos analizar el
iter seguido por el proyecto de ley en su tramitacién en el Congreso.

Se presentaron dos enmiendas al apartado 3 de la disposicion adicional pri-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 323-343 33b



DOCUTENTOS Y CROMICAS

mera del proyecto: la enmienda n° 498 del G.P. Socialista y la enmienda n® 534
del G.P. Popular (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Seria A Nam. 19-3, 2
de julio 2013, pag. 293: indice de enmiendas).

Segtn la enmienda 498 del G.P. Socialista (Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, Serie A Nam. 19-3, 2 de julio de 2013, pag. 260):

“ENMIENDA NUM. 498

FIRMANTE: Grupo Parlamentario Socialista

A la disposicion adicional primera, apartado 3

De supresion.

Se propone la supresion en el apartado 3 de la disposicion adicional primera, del si-

gutente inciso: «p a la obrante en los archivos que no tengan la consideracion de archivos
de oficina o gestion.»

MOTIVACION

La ley no debe rematir a la regulacion especifica de los archivos histdricos ya que la Ley
de Patrimonio Historico Espariol considera que el patrimonio documental lo integran to-
dos los documentos piiblicos desde el mismo momento en que se generan. Por tanto, a es-

tos efectos no se deben distinguir los archivos histéricos de los de oficinas y gestion™.

Y la enmienda 534 del G.P.Popular ( Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Serie A Num. 19-3, 2 de julio de 2013, pag. 279):

“ENMIENDA NUM. 534

FIRMANTE: Grupo Parlamentario Popular en el Congreso

A la disposicion adicional primera, apartado 5

De modificacion.

El apartado 3 de la disposicion adicional primera queda redactado de la siguiente forma:
«3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterion; esta Ley serd de aplicacion, en lo

no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental
9 a la destinada a la reutilizacion.»
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FJUSTIFICACION

Se unifica el acceso a la informacion sin diferenciar entre el tipo de archivo en el que se
encuentre, garantizando ast la igualdad en el acceso independientemente de la ubicacion
de la informacién’.

Ambas enmiendas responden pues al mismo fin: establecer un tratamiento
unitario del acceso a la informaciéon con independencia del archivo en el que se
encuentre dicha informacion.

Siguiendo con nuestro analisis, podemos reproducir la comparecencia en el
Congreso de los Diputados de la sefiora presidenta de la Asociaciéon de Archive-
ros en la Funcion Pablica (de Andrés Diaz), en la que realizo6 una serie de consi-
deraciones sobre la disposicién adicional primera en su redaccion originaria

Segtn consta en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comi-
siones, Ano 2013, X LEGISLATURA, Num.290, pagina 1 y siguientes :

“Segunda precision técnica, los tipos de archivos. Nos preguntamos por qué esta ley so-
lo afecta a los archwos de gestion o de oficina. |(...)

Vistas esas umdgenes, virtualmente, hablemos sobre el dmbito objetivo de aplicacion de
esta ley y la tan desafortunada prevision de la disposicion adicional primera, que recal-
co. Conforme a ella, se rige por su normativa especifica el acceso a la informacion obran-
te en archivos que no sean de gestion o de oficina. Es sumamente desafortunada por los
siguientes motwos, dos: primero, porque lo que importa es la informacion, independien-
temente de como sean de antiguos o de recientes los documentos que sirven de prueba o
qué fase de su ciclo vital o en qué tipo de archivo se encuentren. La documentacion en si
no es administrativa o historica, es su uso el que es administrativo o historico. En la mus-
ma documentacion pueden unirse las dos caracteristicas. Pongamos ejemplos, los docu-
mentos sobre vias pecuarias conservados en el Archwo Histdrico Nacional tienen doble
uso, el de quien estudia la trashumancia en el siglo XVII y el de quien intenta demos-
trar la mvasion de un domanio piblico en un juicio. Los planos de una estacion de fe-
rrocarril en la Repiiblica Dominicana construidos por el Ministerio de Fomento en el si-

glo XIX

tienen un doble uso, el de los propios dominicanos que quieren documentar su historia, y
también el del estudio de arquitectos al que se le encarga la remodelacion del edificio pa-
ra convertirlo en un centro comercial. Los documentos sobre los saharauts tienen un do-
ble uso, el del historiador que estudia la presencia de Espaiia en Afvica, y el de la ONU
st quiere convocar un referéndum de autodeterminacion.
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La falta de una politica de gestion documental adecuada nos ha conducido a que infor-
macion de las mismas fechas y contenidos se encuentre repartida tanto en archivos de ofi-
cina como centrales, generales, intermedios e histéricos. Como esa politica no ha existi-
do, ha_funcionado el azar y las circunstancias. ;Cudles son? La abundancia o falta de
espacio, los traslados de edificios, la negligencia -o diligencia- de los gestores piiblicos,
etcétera. Hacer depender el alcance del derecho de los ciudadanos segiin en qué tipo de
archio obre la informacion a la que van a intentar acceder parece un sinsentido. ;Por
qué algunas solicitudes de informacion, en_funcion del archio en el que obren, se van a
regir por una normatia de transparencia o por una normatwa especifica de archwos es-
tatal o autondmica? En segundo lugay; las denominaciones de los distintos tipos de ar-
chivos en la Administracion General del Estado en las comunidades auténomas pueden
variar segin las legislaciones y las prdcticas, y pueden surgir problemas de concepto y
problemas de aplicacién. La ley no aclara con precision, sino que plantea dudas sobre
cudl es el régimen de los archivos centrales.

En conclusion, ya que han emprendido la tarea legislativa de sustituir el articulo 37 de
la Ley de Procedimiento Administrativo por una ley de transparencia, lo que se encuen-
tra acorde con el derecho comparado, es que esta ley regule el acceso a cualquier tipo de
imformacion obrante en cualquier tipo de archivos, incluidos los historicos™ .

Como puede comprobarse, en esta comparecencia se abogd por establecer un
régimen unitario de acceso a la informacion.

En cualquier caso, debemos senalar igualmente que la regulaciéon con carac-
ter general del acceso a la informacion publica en la ley de transparencia res-
ponde mejor a las exigencias del Convenio del Consejo de Europa sobre el Ac-
ceso a los Documentos Pablicos.

En efecto, dicho Convenio regula el acceso a esos documentos con indepen-
dencia de su ubicacién en uno u otro tipo de archivos, entendiendo que por en-
cima de su ubicacion fisica, se encuentra el derecho de los ciudadanos a acceder
a los mismos.

VI. EL PROBLEMA. LA REGULACION DEL DERECHO DE AC-
CESO HASTA LA ENTRADA EN VIGOR EL TITULO I DE
LA LEY

Sabido es que el derecho de acceso a los Archivos y Registros se contempla en
nuestra Constituciéon en su art. 105 b), en cuya virtud:

HArticulo 105
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La ley regulard:

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas.”

Este derecho fue regulado con caracter general por la Ley 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, y en particular por su art. 37. Al objeto de calibrar la importancia
de la cuestién que vamos a abordar parece oportuno que recordemos el conteni-
do de este precepto:

Articulo 37. Derecho de acceso a Archivos y Registros.

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que, for-
mando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea
la_forma de expresion, grdfica, sonora o en tmagen o el tipo de soporte material en que
Juguren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la_fe-
cha de la solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la intimidad de las per-
sonas estard reservado a éstas, que, en el supuesto de observar que tales datos figuran in-
completos o inexactos, podrdn exigir que sean rectificados o completados, salvo que figu-
ren en expedientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos mdxi-
mos que determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto
sustantio alguno.

3. El acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos perte-
nectentes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion del
derecho, salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, y que, en consideracién a su
contenido, puedan hacerse valer para el eercicio de los derechos de los ciudadanos, podra
ser ¢gercido, ademds de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y
directo.

4. El ¢gercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podrd ser denega-
do cuando prevalezcan razones de interés pitblico, por intereses de terceros mds dignos de
proteccion o cuando ast lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el drgano compe-
tente dictar resolucion motivada.

5. El derecho de acceso no podrd ser ejercido respecto a los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o de las
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Comunidades Auténomas, en el eercicio de sus competencias constitucionales no swetas a Dere-
cho Administrativo.

b) Los que contengan informacién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Esta-
do.

¢) Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro
la proteccion de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigacio-
nes que se estén realizando.

d) Los relatwvos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial.

¢) Los relatwos a actuaciones administrativas derwadas de la politica monetaria.
0. Se regiran por sus disposiciones especificas:

a) El acceso a los archiwos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan dalos sanitarios personales de los
pacientes.

¢) Los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral.

d) Los archwos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del dmbito de la
Suncion estadistica piiblica.

¢) Ll Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros de ca-
rdcter ptiblico cuyo uso esté regulado por una Ley.

) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones Piblicas
por parte de las personas que ostenten la condicion de Diputado de las Cortes Generales,
Senador; miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad Auténoma o de una Cor-
poracién Local.

g) La consulta de_fondos documentales existentes en los Archiwos Histéricos.

7. El derecho de acceso serd ejercido por los particulares de forma que no se vea afecta-
da la eficacia del funcionamiento de los servicios piblicos debiéndose, a tal fin, formu-
lar peticion individualizada de los documentos que se desee consultay, sin que quepa, sal-
vo para su consideracion con cardcter potestativo, formular solicitud genérica sobre una
materia o conjunto de materias. No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores
que acrediten un inlerés historico, cientifico o cultural relevante, se podrd autorizar el ac-
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ceso directo de aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada
debidamente la intimidad de las personas.

8. El derecho de acceso conllevard el de obtener copias o certificados de los documentos
cuyo examen sea autorizado por la Administracion, previo pago, en su caso, de las exac-
clones que se hallen legalmente establecidas.

9. Serd objeto de periddica publicacion la relacion de los documentos obrantes en poder
de las Administraciones Piblicas swetos a un régimen de especial publicidad por afectar
a la colectinidad en su conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta por los par-
ticulares.

Serdn objeto de publicacion regular las instrucciones y respuestas a consultas planteadas
por los particulares u otros drganos administrativos que comporten una interpretacion del
derecho positivo o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser alegadas por
los particulares en sus relaciones con la Administracion.

El articulo 37 desarrolla directamente el art. 105 de la Constitucion, estable-
ciendo los requisitos de acceso, las restricciones al acceso, los limites, la remisiéon
a normas sectoriales, como se ¢jerce el derecho, qué conlleva y otras cuestiones
conexas.

Con independencia de las criticas que ha sufrido este precepto, lo cierto es
que contenia un régimen juridico que posibilitaba el ejercicio del derecho.

Ahora bien, el art. 37 de la Ley 30/1992, en su redaccién vigente dispone:
Articulo 37. Derecho de acceso a la informacion piblica.

Los ciudadanos tienen derecho a acceder a la informacion piblica, archivos y registros en

los térmanos y con las condiciones establecidas en la Constitucion, en la Ley de transpa-
rencia, acceso a la mformacion piblica y buen gobierno y demds leyes que resullen de
aplicacion”™.

Es la disposicion final 1.2. de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-

rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno la que da nueva redac-
ci6n al art. 37 de la Ley 30/1992.

Se trata de una norma de remision, por lo que el derecho de acceso a los ar-
chivos y registros ya no se regula en la Ley 30/1992, sino en la Ley 19/2013.

Si acudimos a la Ley 19/2013, su disposicion final novena dispone:
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“Disposicion_final novena. Entrada en vigor:
La entrada en vigor de esta ley se producird de acuerdo con las siguientes reglas:

— Las disposiciones previstas en el titulo II entrardn en vigor al dia siguiente de su pu-
blicacion en el «Boletin Oficial del Estadon.

— El titulo preliminay; el titulo 1 y el titulo 111 entrardn en vigor al afio de su publica-
cion en el «Boletin Oficial del Estadon.

— Los drganos de las Comumidades Autdnomas y Entidades Locales dispondrdn de un
plazo mdximo de dos afios para adaptarse a las obligaciones contenidas en esta Ley.

Es el Titulo I de la Ley el que regula la transparencia de la actividad publica.
Su capitulo III contiene la regulacién del derecho de acceso a la informacion pu-
blica, que como acabamos de exponer, no esta en vigor.

A modo de recapitulacién: en el momento en que estamos escribiendo estas
lineas, el acceso a los archivos y registros carece de una regulaciéon de caracter ge-
neral (al margen de la que existe en normas sectoriales), ya que las normas a las
que remite el art. 37 de la Ley 30/1992, no se encuentran en vigor.

Estos cambios normativos nos sitian ante el problema de si ese derecho de ac-
ceso a los archivos y registros, constitucionalmente reconocido, pero con una re-
mision a la ley para que lo regule, ha quedado, por decirlo de alguna manera, en
suspenso hasta que entre en vigor la regulaciéon contenida en el Titulo I de la Ley
19/2013.

No parece necesario resaltar la enorme trascendencia de esta cuestion desde
el punto de vista del derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y regis-
tros, derecho, insistimos, constitucionalmente reconocido en el art. 103, sin per-
juicio de su posible entronque con los derechos fundamentales.

La trascendencia del problema que se plantea demanda en nuestra opinion
una rapida respuesta del legislador que mantenga la vigencia del art. 37 de la Ley
3071992 en su redaccion anterior hasta que entre vigor el Titulo I de la Ley
19/2013.

En tanto se produce esa reaccion, lo cierto es que a los aplicadores del dere-
cho se nos presenta este problema, cuya solucion, via aplicacién de los criterios
hermencéuticos de interpretaciéon, podria ponerse en cuestiéon, habida cuenta del
principio general expresado en el brocardo latino “in claris non fit interpretatio”.
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Para resolver la cuestion, determinando cual es el régimen juridico aplicacion
a éste derecho, podemos acudir a dos soluciones extremas: bien entender que la
nueva regulacion del derecho de acceso ya se encuentra en vigor, pese a lo dis-
puesto en la disposicion final novena de la Ley 19/2013; o bien entender que si-
gue subsistente la redaccion anterior del art. 37 de la Ley 30/1992, o al menos
que la solicitud debe resolverse con arreglo a lo dispuesto en el mismo, pese a lo
dispuesto por la disposicion final 1.2. de la Ley 19/2013.

Entre ambas posibilidades nos inclinamos por la segunda. En efecto, el esta-
blecimiento de un régimen diferido en el tiempo de entrada en vigor puede res-
ponder, entre otros supuestos, a la necesidad de realizar las oportunas actuacio-
nes durante ese periodo para la efectividad de la nueva normativa. Este es el ca-
so del titulo I de la Ley 19/013, pues tal como confiesa su Exposicion de Moti-
vos en su parrafo final “Por d@ltimo, la Ley prevé una entrada en vigor escalonada atendien-
do a las especiales circunstancias que conllevard la aplicacion de sus diversas disposiciones™.

En efecto, la necesidad de poner en marcha el portal de la transparencia (art.
10); o la constitucion del 6rgano que ha de conocer de las reclamaciones (art. 24
en relacion con la disposiciéon adicional cuarta), entre otras circunstancias, han
llevado al legislador a establecer una vacatio legis de distinta duracion en funcién
de las Administraciones afectadas.

Siendo ello asi de manera explicita, cabe sostener, al menos de principio, y en
una interpretacion tendente a garantizar la efectividad del ejercicio del derecho
de acceso a los archivos y registros, que no ha sido la intencién del legislador de-
jar huérfano de toda regulaciéon dicho derecho de acceso durante ese periodo de
tiempo. En consecuencia, cabria interpretar la disposicion final novena en rela-
cion con la disposicion final primera en el sentido de que , pese a su literalidad
(que no ofrece mayores dudas ,dada su claridad), no entraria en vigor mientras
no lo haga el Titulo I, regulacién a la que se remite.

Por dltimo, no esta de mas recordar la importancia de la técnica legislativa en
relacion con la redaccion de las normas, al objeto de evitar eventualidades como
la presente.
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Disposiciones de la Union Europea
Ano 20130

I. ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONA-
LES

En lo que se refiere a los asuntos generales de la Union Europea, en el tltimo
cuatrimestre de 2013 cabe destacar la decision relativa a la posiciéon que debe
adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en el Comité Mixto creado por el
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Moénaco para la apli-
caci6n de determinados actos comunitarios en el territorio del Principado de
Mobnaco (DOUE L 245, 14.09.2013, p. 14), la sustituciéon de los anexos II y III
del Reglamento (UE) n® 211/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la iniciativa ciudadana (DOUE L 247, 18.09.2013, p. 11) y el reglamento por el
que se establece la forma de los salvoconductos expedidos por la Union Europea
(DOUE L 353, 28.12.2013, p. 26)

En cuanto a los asuntos financieros de la Union Europea, se establece el mar-
co financiero plurianual para el periodo 2014-2020 (DOUE L 347, 20.12.2013,
p- 884), se adopta un acuerdo interinstitucional, entre el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision sobre disciplina presupuestaria, cooperacién en materia
presupuestaria y buena gestion financiera (DOUE C 373, 20.12.2013, p. 1), se
adopta una decision relativa a un Mecanismo de Protecciéon Civil de la Union
(DOUE L 347, 20.12.2013, p. 924) y un reglamento delegado relativo al Regla-
mento Financiero marco de los organismos a que se refiere el articulo 208 del Re-
glamento (UE, Euratom) no 966/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo
(DOUE L 328, 7.12.2013, p. 42).

En esta materia también se adopta normativa relativa a las investigaciones
efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) y por la
que se deroga el Reglamento (CE) n® 1073/1999 del Parlamento Europeo y del

(*) Subseccion preparada por Lucia MILLAN MORO. Comprende disposiciones generales publica-
das en el DOUE, series Ly C, durante el 3 cuatrimestre de 2013.
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Consejo y el Reglamento (Euratom) no 1074/1999 del Consejo (DOUE L 248,
18.09.2013, p. 1), asi como se modifica la Decision 1999/352/CE, CECA, Eu-
ratom, por la que se crea la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF)
(DOUE L 257, 28.09.2013, p. 19) y se adopta un reglamento sobre el Fondo Eu-
ropeo de Adaptacién a la Globalizacion (2014-2020) y por el que se deroga el Re-
glamento (CE) n® 1927/2006 (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 855)

Se adoptan también decisiones relativas a la movilizacién del Fondo Europeo
de Adaptacion a la Globalizacién, de conformidad con el apartado 28 del Acuer-
do Interinstitucional, de 17 de mayo de 2006, entre el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision sobre disciplina presupuestaria y buena gestion financie-
ra a peticion de diversos paises (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 97; DOUE L 280,
22.10.2013, p. 24; DOUE L 284, 26.10.2013, p. 22; DOUE L 349, 21.12.2013,
p- 95; DOUE L 349, 21.12.2013, p. 96) y a solicitud de Espana (DOUE L 323,
4.12.2013, p. 33). Igualmente se decide la movilizacién del Fondo de Solidaridad
de la Unién Europea de conformidad con el punto 26 del Acuerdo interinstitu-
cional, de 17 de mayo de 2006, entre el Parlamento Europeo, el Consejo y la Co-
mision sobre disciplina presupuestaria y buena gestién financiera por inundacio-

nes en Eslovenia, Croacia y Austria (DOUE L 326, 6.12.2013, p. 43)

En lo que se refiere a los asuntos institucionales también hay novedades en es-
te tltimo cuatrimestre, y asi se alcanza un acuerdo interinstitucional entre el Par-
lamento Europeo y el Banco Central Europeo relativo a las normas practicas de
ejecucion de la rendicion de cuentas democratica y de la supervision del ejercicio
de las tareas encomendadas al Banco Central Europeo en el marco del mecanis-
mo tnico de supervision (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 1). Se modifican las Di-
rectivas 1999/4/CE y 2000/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y las
Directivas 2001/111/CE, 2001/113/CE y 2001/114/CE del Consejo en lo que
respecta a las competencias que se atribuyen a la Comision (DOUE L 287,
29.10.2013, p. 1).

En relacion con el Consejo, se modifica su Reglamento interno (DOUE L
333, 12.12.2013, p.77) y se deciden las normas de seguridad para la proteccion
de la informacion clasificada de la UE (DOUE L 274, 15.10.2013, p. 1) y tam-
bién se determina para la Secretaria General del Consejo la autoridad facultada
para proceder a los nombramientos y la autoridad facultada para celebrar los
contratos de personal y se deroga la Decision 2011/444/UE (DOUE L 355,
31.12.2013, p. 91).

En el Tribunal de Justicia, se nombra a un abogado general del Tribunal de
Justicia, al polaco Maciej Szpunar, en aplicaciéon de la Decisién 2013/336/ UL
del Consejo, que aumenta a nueve el nimero de abogados generales del Tribu-
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nal de Justicia de la Unién Europea con efecto a partir del 1 de julio de 2013, y
a once a partir del 7 de octubre de 2015 (DOUE L 277, 18.10.2013, p. 11)

También se nombra a un miembro espafiol del Comité de las Regiones, para
el periodo restante del mandato, es decir, hasta el 25 de enero de 20153, en con-
creto, a la Sra. Susana Diaz Pacheco, Presidenta de la Junta de Andalucia
(DOUE L 263, 5.10.2013, p.17).

Se adopta el Reglamento interno por parte del Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos (DOUE L 273, 15.10.2013, p. 41) y se modifica el Estatuto de
los funcionarios de la Unién Europea y el régimen aplicable a los otros agentes
de la Unién Europea (DOUE L 287, 29.10.2013, p. 15)

IL UNION ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MER-
CANCIAS Y POLITICA COMERCIAL

En lo que se refiere a la Unién Aduanera y Libre circulacion de mercancias,
en sus aspectos internacionales, se decide la firma, en nombre de la Unién Eu-
ropea y de sus Estados miembros, y la aplicacion provisional del Protocolo del
Acuerdo de cooperacion y de uniéon aduanera entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Republica de San Marino, por otra, rela-
tivo a la participacién como Parte contratante de la Republica de Croacia a raiz
de su adhesion a la Union Europea

Protocolo del Acuerdo de cooperacién y de unién aduanera entre la Comu-
nidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Reptblica de San
Marino, por otra, relativo a la participaciéon de la Republica de Croacia como
Parte contratante a raiz de su adhesion a la Uniéon Europea (DOUE L 322,
3.12.2013, p. 1 y 2).

En los ambitos internos, se establece un programa de accion para la aduana
en la Unién Europea para el periodo 2014-2020 (Aduana 2020) y por el que se
deroga la Decision n° 624/2007/CE (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 209) y se
adopta un reglamento por el que se establece el coddigo aduanero de la Union
(DOUE L 269, 10.10.2013, p. 1). También se modifica el Reglamento (CEE) n°
2454/93 por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion del Regla-
mento (CEE) n® 2913792, por el que se establece el Codigo Aduanero Comuni-
tario (DOUE L 294, 6.11.2013, p. 40; DOUE L 341, 18.12.2013, p. 47) y en lo
que respecta a la importacién temporal, la exportacion y la reimportacion de ins-
trumentos de musica portatiles (DOUE L 292, 1.11.2013, p. 1) e igualmente se
modifica el anexo I del Reglamento (CEE) n® 2658/87 del Consejo relativo a la
nomenclatura arancelaria y estadistica y al arancel aduanero comian (DOUE L
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963, 5.10.2013, p. 4; DOUE L 290, 31.10.2013, p. 1; DOUE L 334, 13.12.2013,
p. 2 DOUE L 334, 13.12.2013, p. 4)

La clasificacién de determinadas mercancias en la nomenclatura combinada
experimenta reiteradas modificaciones, como suele ser habitual (DOUE L 240,
7.09.2013, p. 17; DOUE L 306, 16.11.2013, p. 8; DOUE L 317, 28.11.2013,
p.30; DOUE L 322, 3.12.2013, p. 6; DOUE L 322, 3.12.2013, p. 8; DOUE L
322,3.12.2013, p. 11; DOUE L 322, 3.12.2013, p. 13; DOUE L 322, 3.12.2013,
p. 15; DOUE L 349, 21.12.2013, p. 91). Se establecen, ademas, los métodos de
analisis sensorial de la carne de aves de corral cruda y condimentada a efectos de
su clasificacion en la nomenclatura combinada (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 9).

Se adopta también normativa, relativa a la apertura y modo de gestion de los
contingentes arancelarios de la Union para los productos agricolas originarios de
Nicaragua (DOUE L 254, 26.09.2013, p. 1), de Panamad (DOUE L 254,
26.09.2013, p. 3), y de Centroamérica (DOUE L 254, 26.09.2013, p. 6). También
se fijan determinadas disposiciones de aplicaciéon del Reglamento (CEE) n°
2913/92, por el que se establece el Codigo aduanero comunitario, en lo que res-
pecta a la utilizacion del sistema de equivalencia en el sector del azticar (DOUE
L 289, 31.10.2013, p. 44).

Se suspenden los derechos autéonomos del arancel aduanero comun sobre al-
gunos productos agricolas e industriales y se deroga el Reglamento (CE) n°
134472011 (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 201) y se adopta un reglamento rela-
tivo a la apertura y modo de gestiéon de contingentes arancelarios autbnomos de
la Unién para determinados productos agricolas e industriales y por el que se de-
roga el Reglamento (UE) n° 7/2010 (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 319)

En los ambitos de la Politica Comercial, como suele ser habitual, se decide la
posicion que debe adoptarse, en nombre de la Uniéon Europea, en la Conferen-
cia Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio, sobre la adhesion de
la Reptiblica del Yemen a la Organizacién Mundial del Comercio (DOUE L 326,
6.12.2013, p. 44) y por lo que respecta a la prorroga de la moratoria de los dere-
chos de aduana sobre las transmisiones electrénicas y la moratoria sobre las re-
clamaciones no basadas en una infracciéon u otras situaciones (DOUE L 332,
11.12.2013, p. 17). También se decide la posicion que debe adoptar la Unién Eu-
ropea en la Novena Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial del Co-
mercio en relaciéon con la seguridad alimentaria, la gestion de los contingentes

arancelarios y el Mecanismo de Vigilancia (DOUE L 355, 31.12.2013, p. 89).

Igualmente se adoptan decisiones por el Comité Mixto Veterinario creado
por el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza sobre el
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comercio de productos agricolas, relativa a la modificacién de los apéndices 1, 2,
3,5, 6y 10 del anexo 11 del Acuerdo (DOUE L 264, 5.10.2013, p.1) y por el Co-
mité Mixto de Agricultura, del mismo Acuerdo, sobre el comercio de productos
agricolas (DOUE L 332, 11.12.2013, p. 49).

Continuando en los Ambito internacionales, se decide la firma, en nombre de
la Unién Europea, del Acuerdo de Asociacion Voluntaria entre la Uniéon Euro-
pea y la Republica de Indonesia sobre la aplicacion de las leyes forestales, la go-
bernanza y el comercio de los productos de la madera con destino a la Unién Eu-
ropea (DOUE L 265, 8.10.2013, p. 1) y se deciden también excepciones a las re-
glas de origen que establece el anexo II del Acuerdo por el que se establece una
Asociacion entre la Union Europea y sus Estados miembros, por un lado, y Cen-
troamérica, por otro, que se aplican dentro de contingentes de determinados pro-
ductos procedentes de Nicaragua (DOUE L 272, 12.10.2013, p. 10), de Hondu-
ras (DOUE L 272, 12.10.2013, p. 20), de Panama (DOUE L 272, 12.10.2013, p.
25), de El Salvador (DOUE L 280, 22.10.2013, p. 3), de Costa Rica (DOUE L
280, 22.10.2013, p. 13), de Guatemala (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 34) y den-
tro de contingentes de determinados productos procedentes de Centroamérica
(DOUE L 272, 12.10.2013, p. 31).

Ademas, se decide la posicion que debe adoptar la Union Europea en el Con-
sejo General de la Organizacion Mundial del Comercio con respecto a la solici-
tud de prorroga de la exenciéon concedida en el marco de la OMC relacionada
con las preferencias comerciales autbnomas adicionales concedidas por la Unién
a la Republica de Moldavia (DOUE L 273, 15.10.2013, p. 31) y se modifica el
Reglamento (CE) n° 55/2008 del Consejo, por el que se introducen preferencias
comerciales auténomas para la Republica de Moldavia (DOUE L 354,
28.12.2013, p. 85).

Se decide la firma, en nombre de la Unién Europea, del Memorandum de
Entendimiento revisado con los Estados Unidos de América con respecto a la im-
portacion de carne de vacuno procedente de animales no tratados con determi-
nadas hormonas de crecimiento y a los derechos aumentados aplicados por los
Estados Unidos a determinados productos de la Union Europea (DOUE L 282,
24.10.2013, p. 35) y se adopta una decision por el Comité Mixto UE-Moénaco
creado por el Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Monaco
para la aplicacion de determinados actos comunitarios en el territorio del Princi-
pado de Moénaco, de 12 de julio de 2013, por la que se modifica el anexo de di-
cho Acuerdo (DOUE L 279, 19.10.2013, p. 73).

Igualmente se decide la firma, en nombre de la Unién Europea, del Protoco-
lo para la eliminacién del comercio ilicito de productos de tabaco del Convenio
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marco de la Organizacion Mundial de la Salud para el Control del Tabaco, con
excepcion de sus disposiciones sobre obligaciones relacionadas con la coopera-
ci6n judicial en materia penal, la definicién de infracciones penales y la coope-
racion policial (DOUE L 333, 12.12.2013, p.75) y se decide la posicién que se de-
be adoptar en nombre de la Unién Europea en el seno del Comité de Contrata-
ci6n Publica con respecto a las Decisiones de aplicacion de determinadas dispo-
siciones del Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratacién Pa-
blica (DOUE L 335, 14.12.2013, p. 32)

Se modifica el Reglamento (CE) n® 828/2009 por el que se establecen, para
las campanas de comercializacién 2009/10 a 2014/15, las disposiciones de apli-
cacion para la importacion y el refinado de productos del sector del aztcar de la
partida arancelaria 1701 en el marco de acuerdos preferenciales (DOUE L 285,
29.10.2013, p. 2) y también se modifican los anexos I, IT y IV del Reglamento
(UE) n° 97872012 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aplica un
sistema de preferencias arancelarias generalizadas (DOUE L 355, 31.12.2013, p.
1), asi como la Decision 2008/866/CE, relativa a las medidas de emergencia pa-
ra la suspension de las importaciones de determinados moluscos bivalvos desti-
nados al consumo humano procedentes de Pert, en lo que respecta a su periodo
de aplicacion (DOUE L 293, 5.11.2013, p. 42).

En esta materia se establecen normas relativas al procedimiento de retirada
temporal de preferencias arancelarias y al procedimiento de adopcién de medi-
das generales de salvaguardia con arreglo al Reglamento (UE) n® 978/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aplica un sistema de preferen-
cias arancelarias generalizadas (DOUE L 293, 5.11.2013, p. 16) y se concede la
acumulacion interregional entre Indonesia y Sri Lanka en lo relativo a las nor-
mas de origen utilizadas a los fines del sistema de preferencias arancelarias gene-
ralizadas en virtud del Reglamento (CEE) n° 2454/93 (DOUE L 334,
13.12.2013, p. 8).

Ademas se modifican, el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 1044/2012 por el
que se establece una excepcidn al Reglamento (CEE) n° 2454/93 en lo relativo a
las normas de origen utilizadas a los fines del sistema de preferencias arancelarias
generalizadas, atendiendo a la situacion particular de Guatemala en lo que res-
pecta a las exportaciones de determinados productos de la pesca a la Uniéon Eu-
ropea (DOUE L 296, 7.11.2013, p. 4), el Reglamento (CE) n® 32/2000 del Con-
sejo por lo que se refiere a la prorroga de los contingentes arancelarios de la
Unién para los productos manufacturados de yute y fibras de coco (DOUE L
319,29.11.2013, p.3), el Reglamento (CE) n® 1215/2009 del Consejo en relacion
con los contingentes arancelarios para el vino (DOUE L 321, 30.11.2013, p. 1) y
el Reglamento (CE) n” 111/2005 del Consejo por el que se establecen normas
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para la vigilancia del comercio de precursores de drogas entre la Comunidad y
terceros paises (DOUE L 330, 10.12.2013, p. 30).

Se adopta, a su vez, un reglamento por el que se establece el régimen de ges-
tion y distribucion de los contingentes textiles aplicables en 2014 con arreglo al
Reglamento (CE) n® 517/94 del Consejo (DOUE L 332, 11.12.2013, p. 5), y otro
relativo a la concesiéon para 2014 de un acceso ilimitado libre de derechos a la
Uni6n para determinadas mercancias originarias de Noruega que resultan de la

transformacion de productos agricolas regulados por el Reglamento (CE) n°
1216/2009 del Consejo (DOUE L 333, 12.12.2013, p.68)

1. POLITICA AGRICOLA

La regulacion de los aspectos generales de la Politica Agricola Comun (PAC)
siempre contempla aspectos financieros de la misma, y asi en este ultimo cuatri-
mestre del aflo se adopta normativa sobre la financiacion, gestiéon y seguimiento
de la Politica Agricola Comun, por el que se derogan los Reglamentos (CE) n°
352/78, (CE) n® 165/94, (CE) n° 2799/98, (CE) n° 814/2000, (CE) n°
1290/2005 y (CE) n® 485/2008 del Consejo (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 549).
Igualmente se adopta un reglamento relativo a la ayuda al desarrollo rural a tra-
vés del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader) y por el que se de-
roga el Reglamento (CE) n° 1698/2005 del Consejo (DOUE L 347, 20.12.2013,
p- 487) y otro por el que se establecen normas aplicables a los pagos directos a los
agricultores en virtud de los regimenes de ayuda incluidos en el marco de la Po-
litica Agricola Comun y por el que se derogan los Reglamentos (CE) n°
637/2008 y (CE) n® 73/2009 del Consejo (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 608), asi
como otro reglamento que establece disposiciones transitorias relativas a la ayu-
da al desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural
(Feader), modifica el Reglamento (UE) n® 1305/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo que atafie a los recursos y su distribucion en el ejercicio de 2014
y modifica el Reglamento (CE) n® 73/2009 del Consejo y los Reglamentos (UE)
n°® 130772013, (UE) n° 1306/2013 y (UE) n® 1308/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo en lo que respecta a su aplicacion en el ejercicio de 2014
(DOUE L 347, 20.12.2013, p. 865)

También se establecen los limites maximos presupuestarios aplicables en 2013
a determinados regimenes de ayuda directa previstos en el Reglamento (CE) n°
7372009 del Consejo (DOUE L 252, 24.09.2013, p. 14) y se modifica el anexo
VIII del Reglamento (CE) n® 73/2009 del Consejo por el que se establecen dis-
posiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa a los agricultores
en el marco de la politica agricola comin (DOUE L 255, 27.09.2013, p. 5). Se
modifica, ademas, el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 914/2013 por el que se
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establecen los limites maximos presupuestarios aplicables en 2013 a determina-
dos regimenes de ayuda directa previstos en el Reglamento (CE) n° 73/2009 del
Consejo (DOUE L 257, 28.09.2013, p. 4) y se adopta normativa relativa a los an-
ticipos que deben pagarse, a partir del 16 de octubre de 2013, con cargo a los pa-
gos directos enumerados en el anexo I del Reglamento (CE) n® 73/2009 del Con-
sejo, por el que se establecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de
ayuda directa a los agricultores en el marco de la politica agricola comun y se ins-
tauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores (DOUE L 261,
3.10.2013, p. 25). Igualmente se fija para el afio civil 2013 el porcentaje de ajus-
te de los pagos directos previsto en el Reglamento (CE) n® 73/2009 del Consejo,
y se deroga el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 964/2013 de la Comision
(DOUE L 313, 22.11.2013, p. 13)

Continuando con aspectos financieros de la PAC, se fijan, para el ¢jercicio con-
table 2014 del FEAGA, los tipos de interés que habran de aplicarse para calcular
los gastos de financiaciéon de las intervenciones consistentes en operaciones de
compra, almacenamiento y salida de existencias (DOUE L 273, 15.10.2013, p. 25)
y se establecen la forma y el contenido de la informacién contable que debera pre-
sentarse a la Comision con vistas a la liquidacion de cuentas del FEAGA y del FE-
ADER, asi como con fines de seguimiento y elaboracién de previsiones (DOUE L
275, 16.10.2013, p. 7) asi como se excluyen de la financiaciéon de la Uniéon Euro-
pea determinados gastos efectuados por los Estados miembros con cargo a la sec-
ci6n de Garantia del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola (FE-
OGA), al Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEAGA) y al Fondo Europeo
Agricola de Desarrollo Rural (Feader) (DOUE L 338, 17.12.2013, p.81)

En estos ambitos generales hay que sefialar también la adopcién de un regla-
mento por el que se crea la organizacion comun de mercados de los productos
agrarios y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n® 922/72, (CEE) n°
234/79, (CE)n® 1037/2001 y (CE) n® 1234/2007 (DOUE L 347, 20.12.2013, p.
671); la modificacion de los Reglamentos (CE) n® 952/2006, (CE) n® 967/2006,
(CE) n® 55572008, y (CE) n° 1249/2008 en lo que atafie a las obligaciones de co-
municacién y notificacion dentro de la organizaciéon comin de mercados agrico-
las (DOUE L 276, 17.10.2013, p. 1); y de los Reglamentos (CE) n® 1709/2003,
(CE) n° 134572005, (CE) n° 972/2006, (CE) n® 341/2007, (CE) n° 1454/2007,
(CE) n® 826/2008, (CE) n® 1296/2008, (CE) n° 1130/2009, (UE) n® 1272/2009
y (UE) n” 479/2010 en lo que respecta a las obligaciones de notificacién en el
marco de la organizaciéon comun de mercados agricolas (DOUE L 335,
14.12.2013, p. 8).

Hay que destacar también el establecimiento de medidas relativas a la fijacion
de determinadas ayudas y restituciones en relacién con la organizaciéon comin
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de mercados de los productos agricolas (DOUE L 346, 20.12.2013, p. 12), la pu-
blicacion de la version de 2014 de la nomenclatura de los productos agrarios pa-
ra las restituciones por exportacién establecida en el Reglamento (CEE) n°
3846/87 (DOUE L 355, 31.12.2013, p. 16) y la adopcion de una decision por la
que se establece un marco para el didlogo civil en el ambito de la politica agri-
cola comun y se deroga la Decision 2004/391/CE (DOUE L 338, 17.12.2013,
p-115).

Se produce también la modificacion del Reglamento (UE) n® 129172009 re-
lativo a la seleccion de las explotaciones contables para el registro de las rentas en
las explotaciones agricolas (DOUE L 265, 8.10.2013, p. 3) y la rectificacién del
Reglamento de Ejecucion (UE) n® 385/2012, relativo a la ficha de explotacion
que debe utilizarse para el registro de las rentas de las explotaciones agricolas y
el analisis del funcionamiento econémico de esas explotaciones (DOUE L 333,
12.12.2013, p.1), asi como la modificacion del Reglamento (CE) n® 1217/2009
del Consejo por el que se crea una red de informacion contable agricola sobre las

rentas y la economia de las explotaciones agricolas en la Comunidad Europea
(DOUE L 340, 17.12.2013, p.1)

También se establecen para los anos 2013 a 2018 los coeficientes de asigna-
cién de la participacién de la Unién en la financiacién de la ayuda contemplada
en el articulo 103 bis del Reglamento (CE) n° 1234/2007 del Consejo en favor
de las agrupaciones de productores del sector de las frutas y hortalizas en funcién
de los planes de reconocimiento notificados a 1 de julio de 2013 (DOUE L 259,
1.10.2013, p. 1) y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 543/2011 por
lo que respecta al pago de la ayuda a las organizaciones de productores del sec-
tor de las frutas y hortalizas (DOUE L 263, 5.10.2013, p.9)

Se establecen excepciones a los Reglamentos (CE) n® 2305/2003, (CE) n°
96972006, (CE) n° 1067/2008 y (CE) n® 1964/2006, al Reglamento de Ejecu-
cion (UE) n® 480/2012, a los Reglamentos (CE) n® 828/2009, (CE) n® 1918/2006
y (CGE) n° 34172007, en lo que respecta a las fechas de presentacion de solicitu-
des y expediciéon de certificados de importacion en 2014 en el marco de los con-
tingentes arancelarios de cereales, arroz, azicar, aceite de oliva y ajos, por el que
se establecen excepciones a los Reglamentos (CE) n° 951/2006, (CE) n°
151872003, (CE) n” 382/2008, (UE) n® 1178/2010 y (UE) n” 90/2011, en lo re-
lativo a las fechas de expedicion de certificados de exportacion en 2014 en los sec-
tores del azticar y la isoglucosa al margen de cuota, de la carne de porcino, de la
carne de vacuno, de los huevos y de la carne de aves de corral, y por el que se es-
tablecen excepciones al Reglamento (UE) n® 1272/2009 en lo relativo al plazo de
estudio de las ofertas para la compra a precio fijo de trigo blando en el marco del
régimen de intervencion publica (DOUE L 314, 23.11.2013, p. 1)
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También se modifica el Reglamento (CE) n® 889/2008, por el que se estable-
cen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 834/2007 del Consejo
sobre produccién y etiquetado de los productos ecologicos, con respecto a la pro-
duccidén ecoldgica, su etiquetado y su control (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 15).

Por otra parte, se autorizan, la comercializaciéon de productos que contienen,
se componen o se han producido a partir de maiz modificado genéticamente
MON 89034 % 1507 x NK603 (MON-89034-3 x DAS-O1507-1 X MON-
OO603-6), con arreglo al Reglamento (CE) n® 1829/2003 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo (DOUE L 302, 13.11.2013, p. 38); la comercializaciéon de
polen producido a partir de maiz MON 810 (MON-OO810-6) con arreglo al
Reglamento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 302, 13.11.2013, p. 44) y la comercializaciéon de productos que contienen, se
componen o s¢ han producido a partir de maiz modificado genéticamente (MG)
MON 89034 x 1507 x MON88017 % 59122 (MON-89034-3 X DAS-OQ1507-
1 X MON-88017-3 X DAS-59122-7), cuatro maices MG relacionados que com-
binan tres eventos tnicos MG diferentes [MON89034 X 1507 X MONS88017
(MON-89034-3 x DAS-01507-1 x MON-88017-3), MON89034 X 1507 X
59122 (MON-89034-3 X DAS-O1507-1 x DAS-59122-7), MON89034 X
MONS88017 x 59122 (MON-89034-3 X MON-88017-3 x DAS-59122-7),
1507 x MON 88017 X 59122 (DAS-0Q1507-1 X MON-88017-3 X DAS-
59122-7)] y cuatro maices MG relacionados que combinan dos eventos tnicos
MG diferentes [MON89034 X 1507 (MON-89034-3 X DAS-O1507-1),
MON89034 x 59122 (MON-89034-3 X DAS-59122-7), 1507 X MON88017
(DAS-01507-1 x MON-88(17-3), MON 88017 x 59122 (MON-88017-3 X
DAS-59122-7)] con arreglo al Reglamento (CE) n° 1829/2003 del Parlamento
Europeo y del Consejo (DOUE L 302, 13.11.2013, p. 47)

Finalmente, en estos ambitos, se modifica el Reglamento (CE) n® 798/2008
en lo que respecta a la entrada correspondiente a la Reptiblica de Moldavia en
las listas de terceros paises desde los que pueden introducirse en la Union deter-
minadas carnes y determinados productos carnicos, huevos y ovoproductos

(DOUE L 316, 27.11.2013, p.6)

Los aspectos de la PAC que se refieren a los productos, vegetales, cereales,
horticolas, también son objeto de regulacion, y asi se modifican las Directivas
2003/790/CE y 2003/91/CE, por las que se establecen disposiciones de aplica-
cién 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 exdmenes deben analizar como minimo vy las
condiciones minimas para examinar determinadas variedades de especies de
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plantas agricolas y horticolas (DOUE L 312, 21.11.2013, p. 38).

También se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 476/2013, por el
que se fija hasta el final de la campana de comercializaciéon 2013/14 el limite
cuantitativo de las exportaciones de azucar fuera de cuota, y que deroga el Re-
glamento de Ejecucion (UE) n° 968/2013 (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 14) y se
fijan las cotizaciones por produccién en el sector del aztcar correspondientes a
las campanas de comercializacion 2001702, 2002/03, 2003/04, 2004/05 y
2005706, el coeficiente necesario para el calculo de la cotizacion complementa-
ria de las campanas 2001/02 y 2004/05 y los importes que deben pagar los fa-
bricantes de aztcar a los vendedores de remolacha por la diferencia entre la co-

tizacién maxima y la cotizacion que debe aplicarse a las campaiias de comercia-
lizacion 2002703, 2003/04 y 2005/06 (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 2).

Igualmente se modifican, el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 543/2011 por
lo que respecta a los volimenes que activan la imposicién de derechos adiciona-
les a las mandarinas y satsumas, las clementinas, las alcachofas, las naranjas, las
peras, los limones, las manzanas y los calabacines (DOUE L 272, 12.10.2013, p.
35); y el Reglamento (CE) n°® 606/2009, en lo que respecta a determinadas prac-
ticas enologicas, y el Reglamento (CE) n° 436/2009, en lo que respecta a la indi-
cacion de estas practicas en los registros del sector vitivinicola (DOUE L 323,
4.12.2013, p. 28) y se autoriza un incremento de los limites del aumento artificial
del grado alcohélico natural del vino producido con uvas cosechadas en 2013 en
determinadas regiones viticolas o una parte de las mismas (DOUE L 329,
10.12.2013, p. 10).

En relacién con el aceite de oliva, se modifican, el Reglamento de Ejecucion
(UE) n® 29/2012, sobre las normas de comercializaciéon del aceite de oliva
(DOUE L 335, 14.12.2013, p. 14) y el Reglamento (CEE) n® 2568/91 relativo a
las caracteristicas de los aceites de oliva y de los aceites de orujo de oliva y so-
bre sus métodos de analisis (DOUE L 338, 17.12.2013, p.31). Y en lo que se re-
fiere a las patatas, se modifican los anexos I y II de la Directiva 2002/56/CE del
Consejo en lo que se refiere a las condiciones minimas que deben cumplir las
patatas de siembra y los lotes de patatas de siembra (DOUE L 341, 18.12.2013,
p. 52).

En cuanto a la proteccion de la salud de los vegetales, se adoptan medidas pa-
ra impedir la introduccién y propagaciéon en la Unién de Guignardia citricarpa
Kiely (todas las cepas patogenas para el género Citrus), respecto de Sudafrica
(DOUE L 334, 13.12.2013, p. 44), y se adopta una decisiéon relativa a una par-
ticipacion financiera de la Unién en 2013 para cubrir los gastos de Alemania, Es-
paiia, Francia, los Paises Bajos y Portugal ocasionados por la lucha contra orga-
nismos nocivos para los vegetales o los productos vegetales (DOUE L 352,
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24.12.2013, p. 58).

Por altimo, se establecen excepciones al Reglamento (CE) n” 288/2009 en lo
que atane al plazo para que los Estados miembros notifiquen a la Comision sus
estrategias y solicitudes de ayuda y al plazo para que la Comision decida la asig-
nacion definitiva de las ayudas en el marco de un plan de consumo de fruta en

las escuelas (DOUE L 319, 29.11.2013, p.4).

En cuanto a la regulacién de materias referidas a la ganaderia, animales y
aves de corral, y en lo relativo a los piensos, se modifica el anexo I del Regla-
mento (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 origen no animal (DOUE L 254, 26.09.2013, p. 12; DOUE L 341,
18.12.2013, p. 35).

En esta materia se autorizan distintas sustancias y aditivos, asi se decide la au-
torizacién de L-cistina como aditivo en piensos para todas las especies animales
(DOUE L 279, 19.10.2013, p. 59); de un preparado de una cepa del microorga-
nismo DSM 11798 de la familia Coriobacteriaceae como aditivo en piensos pa-
ra cerdos (DOUE L 282, 24.10.2013, p. 36); de un preparado de endo-1,4-beta-
xilanasa producida por Trichoderma reesei (MUCL 49755) y de endo-1,3(4)-be-
ta-glucanasa producida por Trichoderma reesei (MUCL 49754) como aditivo en
los piensos para cerdos de engorde y especies porcinas menores para engorde dis-
tintas de Sus scrofa domesticus y para pavos de engorde (titular de la autoriza-
cion Aveve NV) (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 46); de un preparado de Entero-
coccus faecium NBIMCC 8270, Lactobacillus acidophilus NBIMCC 8242, Lac-
tobacillus helveticus NBIMCGC 8269, Lactobacillus delbrueckii ssp. lactis
NBIMCC 8250, Lactobacillus delbrueckii ssp. bulgaricus NBIMCC 8244 y
Streptococcus thermophilus NBIMCC 8253 como aditivo de piensos para le-
chones lactantes (titular de la autorizacion, Lactina Ltd) (DOUE L 292,
1.11.2013, p. 3); de un preparado de -galactosidasa producida por Saccha-
romyces cerevisiae (CBS 615.94) y endo-1,4- -glucanasa producida por Asper-
gillus niger (CBS 120604) como aditivo alimentario para especies menores de
aves de corral para engorde y para pollitas para puesta (titular de la autorizacion:
Kerry Ingredients and Flavours) (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 31).

También se autorizan, el acido propidnico, el propionato de sodio y el propio-
nato de amonio como aditivos en los piensos para rumiantes, cerdos y aves de co-
rral (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 16); un preparado de endo-1,4-beta-xilanasa
producida por Aspergillus niger (CBS 109.713) y de endo-1,4-beta-glucanasa pro-
ducida por Aspergillus niger (DSM 18404) como aditivo en los piensos para cer-
dos de engorde (titular de la autorizacion: BASF SE) (DOUE L 349, 21.12.2013,

Revista Andaluza de Administracion Piblica
358 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 347-395



Disposiciones de la Unién Europea

p- 88); un preparado de acido ortofosférico como aditivo para piensos destinados
a todas las especies de animales (DOUE L 288, 30.10.2013, p. 57); la bentonita
como aditivo en piensos para todas las especies animales (DOUE L 289,
31.10.2013, p. 33); un preparado de Saccharomyces cerevisiae MUCL 39885 co-
mo aditivo para la alimentacién de bovinos de engorde y por el que se modifica el
Reglamento (CE) n® 492/2006 (titular de la autorizacion: Prosol SpA) (DOUE L
289, 31.10.2013, p. 30); un preparado de Enterococcus faccium NCIMB 10415
como aditivo para la alimentacion de terneros, cabritos, gatos y perros, y por el
que se modifica el Reglamento (CE) n® 1288/2004 (titular de la autorizacion:
DSM Nutrional Products Ltd, representado por DSM Nutritional products Sp. Z
o.0) (DOUE L 289, 31.10.2013, p. 38); un preparado de Enterococcus faccium
DSM 7134 y Lactobacillus rhamnosus DSM 7133 como aditivo para la alimen-
tacion de terneros de cria y por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
128872004 (titular de la autorizaciéon: Lactosan GmbH &CoKG) (DOUE L 296,
7.11.2013, p. 1); preparados de Lactobacillus plantarum NCIMB 40027, Lacto-
bacillus buchneri DSM 22501, Lactobacillus buchnerit NCIMB 40788/CNCM I-
4323, Lactobacillus buchneri LN 40177/ATCC PTA-6138 y Lactobacillus buch-
neri LN 4637/ATCC PTA-2494 como aditivos para todas las especies animales
(DOUE L 298, 8.11.2013, p. 29); de 4cido fumarico como aditivo para la alimen-
tacion de todas las especies animales (DOUE L 292, 1.11.2013, p. 7). Y la Comi-
sion modifica la Recomendacion 2006/576/CE en lo que se refiere a las toxinas

T-2 y HT-2 en piensos compuestos para gatos (DOUE L 294, 6.11.2013, p. 44).

Por otra parte se modifica reiteradamente el anexo del Reglamento (UE) n°
37/2010, relativo a las sustancias farmacolégicamente activas y su clasificacion
por lo que se refiere a los limites maximos de residuos en los productos alimenti-
cios de origen animal, en lo que respecta a la sustancia neomicina (DOUE L 288,
30.10.2013, p. 60), en lo que respecta a la sustancia carbonato de manganeso
(DOUE L 288, 30.10.2013, p. 63), y en lo que respecta a la sustancia diclazurilo
(DOUE L 322, 3.12.2013, p. 21)

También se modifican reiteradamente los anexos del Reglamento (CE) n°
396/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los limites ma-
ximos de residuos de ciproconazol, ciprodinilo, fluopiram, 8-hidroxiquinolina,
nicotina, pendimetalina, pentiopirad y trifloxistrobina en determinados produc-
tos (DOUE L 279, 19.10.2013, p. 10), de bitertanol, clorfenvinfés, dodina y vin-
clozolina en determinados productos (DOUE L 307, 16.11.2013, p. 1) y de resi-
duos de 2,4-D, beflubutamida, ciclanilida, diniconazol, florasulam, metolacloro y
S-metolacloro y milbemectina en determinados productos (DOUE L 339,
17.12.2013, p.1)

Se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (UE) n® 1169/2011
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del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere a la indicacion del pa-
is de origen o del lugar de procedencia para la carne fresca, refrigerada o conge-
lada de porcino, ovino, caprino y aves de corral (DOUE L 335, 14.12.2013, p.
19) y se establecen también disposiciones de aplicaciéon del régimen de certifica-
dos de exportacion en el sector de la carne de porcino (DOUE L 346,
20.12.2013, p. 29). Se modifica el anexo I del Reglamento (UE) n® 206/2010 en
lo que respecta a los requisitos zoosanitarios relativos a la tembladera en el mo-
delo de certificado veterinario para las importaciones en la Uni6én de ovinos y ca-
prinos destinados a la cria y produccion (DOUE L 237, 5.09.2013, p. 1) e igual-
mente se modifica la parte 1 del anexo E de la Directiva 92/65/CEE del Con-
sejo en lo que respecta al modelo de certificado sanitario para animales proce-
dentes de explotaciones (DOUE L 281, 23.10.2013, p. 14)

Ademas se establece la lista de territorios y terceros paises desde los que se au-
torizan las importaciones de perros, gatos y hurones, asi como el modelo de cer-
tificado sanitario para esas importaciones (DOUE L 281, 23.10.2013, p. 20) y en
esta materia se deroga la Decision de Ejecuciéon 2011/874/UE (DOUE L 281,
23.10.2013, p. 27).

Por otra parte se decide una ayuda financiera de la Unién a determinados Es-
tados miembros para subvencionar estudios voluntarios de vigilancia de las desa-
pariciones de colonias de abejas para la temporada 2013-2014 (DOUE L 279,
19.10.2013, p. 67) y se modifica el Reglamento (UE) n® 206/2010 en lo que res-
pecta al modelo de certificado veterinario para las reinas de abejas y abejorros
(DOUE L 284, 26.10.2013, p. 12).

También se modifica el anexo I de la Decision 2004/211/CE en lo que res-
pecta a la entrada correspondiente a Brasil en la lista de terceros paises y partes
de su territorio a partir de los cuales los Estados miembros autorizan la importa-
ci6n de équidos vivos y esperma, 6vulos y embriones de la especie equina, se mo-
difica el anexo I, letra D, de la Decision 92/260/CEE en cuanto a los requisitos
de ensayo para la deteccion del muermo, y se modifican las Decisiones
92/260/CEE, 93/196/CEE y 93/197/CEE en lo relativo a determinadas de-
nominaciones geograficas (DOUE L 326, 6.12.2013, p. 49)

En cuanto a la proteccion de la salud de los animales, se modifican las Deci-
siones 2010/470/UE y 2010/472/ULE en lo que respecta a los requisitos zoosani-
tarios relativos a la tembladera para el comercio y las importaciones en la Union
de esperma, 6vulos y embriones de animales de las especies ovina y caprina
(DOUE L 252, 24.09.2013, p. 32); se aprueban los programas anuales y pluria-
nuales y la contribucién financiera de la Union para la erradicacion, el control y
la vigilancia de determinadas enfermedades de los animales y zoonosis, presenta-
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dos por los Estados miembros para 2014 y los afos sucesivos (DOUE L 328,
7.12.2013, p. 101), y se modifican las Decisiones 2005/734/CE, 2006/415/CE y
2007/25/CE respecto a su periodo de aplicacion (DOUE L 293, 5.11.2013, p.
40). Se fija la participacion financiera de la Unién en los gastos contraidos en el
contexto de los planes de vacunaciéon de urgencia contra la fiebre catarral ovina
en Espana en 2007 y 2008 (DOUE L 301, 12.11.2013, p. 3) y se decide una par-
ticipacion financiera de la Unién en las intervenciones de urgencia para luchar
contra la gripe aviar que tuvieron lugar en Alemania, Italia y los Paises Bajos en

2012y 2013 y en Dinamarca y Espafia en 2013 (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 44).

En el sector de los productos lacteos y de la ganaderia, se modifica el Regla-
mento (CE) n° 1187/2009 en lo que atafe a las exportaciones de leche y pro-
ductos lacteos a los Estados Unidos de América y a la Republica Dominicana
(DOUE L 275, 16.10.2013, p. 3)

En cuanto a los centros escolares y la ayuda alimentaria se modifica el Regla-
mento de Ejecucion (UE) n® 1020/2012, por el que se adopta un plan de asig-
nacién a los Estados miembros de los recursos imputables al ejercicio presupues-
tario 2013 para el suministro de alimentos procedentes de las existencias de in-
tervencion en beneficio de las personas mas necesitadas de la Unién Europea

(DOUE L 322, 3.12.2013, p. 19)

IV. POLITICA PESQUERA

En el desarrollo de la Politica de Pesca de la Uniéon Europea suele ser necesa-
ria la celebracion de numerosos tratados internacionales, y asi se firma, en nom-
bre de la Union Europea, y se procede a la aplicacion provisional del Protocolo
por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera esta-
blecidas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union Eu-
ropea y la Republica Gabonesa (DOUE L 250, 20.09.2013, p. 1 y 2), se celebra
el Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida fi-
nanciera establecidas en el Acuerdo de Asociacion en el sector pesquero entre la
Unién Europea y la Republica Islamica de Mauritania para un periodo de dos
aflos (DOUE L 313, 22.11.2013, p. 3) y se firma, en nombre de la Unién Euro-
pea, el Protocolo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos por el que se
fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera establecidas en el
Acuerdo de Colaboracion en el sector pesquero entre la Uniéon Europea y el Rei-
no de Marruecos (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 1 y 2; DOUE L 349, 21.12.2013,
p- 1). También se decide la firma, en nombre de la Unién Europea, y la aplica-
c16n provisional del Protocolo entre la Union Europea y la Union de las Como-
ras por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera es-
tablecidas en el Acuerdo de Colaboracién en el sector pesquero en vigor entre
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ambas Partes (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 4y 5).

En lo que se refiere al régimen general de la pesca y flotas pesqueras, se mo-
difica el Reglamento (CE) n° 1010/2009 en lo que respecta a los acuerdos admi-
nistrativos con terceros paises en materia de certificados de captura de productos
de la pesca maritima (DOUE L 241, 10.09.2013, p. 1) y se decide una participa-
cién financiera suplementaria en los programas de control de la actividad pes-
quera realizados por los Estados miembros en 2013 (DOUE L 338, 17.12.2013,
p.70).

También se modifica el Reglamento (CE) n® 889/2008, por el que se estable-
cen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 834/2007 del Consejo
en lo que atafie a la utilizacion de juveniles de la acuicultura no ecologica y de
material de reproduccién de moluscos bivalvos no ecologicos en la acuicultura
ecologica (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 29).

Se adopta el reglamento (UE) n® 1379/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2013, por el que se establece la organizacién co-
mun de mercados en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura, se
modifican los Reglamentos (CE) n° 1184/2006 y (CE) n® 1224/2009 del Consejo
y se deroga el Reglamento (CE) n® 104/2000 del Consejo (DOUE L 354,
28.12.2013, p. 1). Se adopta un reglamento relativo a los planes de produccion y
comercializacion en virtud del Reglamento (UE) n° 1379/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el que se establece la organizacion comin de merca-
dos en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura (DOUE L 353,
28.12.2013, p. 40) y se derogan los Reglamentos (CE) n® 347/96, (CE) n
1924/2000, (CE) n® 192572000, (CE) n” 2508/2000, (CE) n° 2509/2000, (CE) n
281372000, (CE) n® 2814/2000, (CE) n® 150/2001, (CE) n® 939/2001, (CE) n
181372001, (CE) n® 206572001, (CE) n” 2183/2001, (CE) n° 2318/2001, (CE) n
249372001, (CE) n® 2306/2002, (CE) n® 802/2006, (CE) n® 2003/2006, (CE) n
696/2008 y (CE) n® 248/2009 tras la adopcién del Reglamento (UE) n
1379/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece la or-
ganizacion comun de mercados en el sector de los productos de la pesca y de la
acuicultura (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 48)

—_
~

—~
LA

—_
~

o
o
o
o
o
o

Se adopta otro reglamento relativo al reconocimiento de las organizaciones
de productores y las organizaciones interprofesionales, la aplicacion extensiva de
las normas de las organizaciones de productores y las organizaciones interprofe-
sionales y la publicacion de los precios de activacion, de conformidad con el Re-
glamento (UE) n° 1379/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que
se establece la organizacién comun de mercados en el sector de los productos de
la pesca y de la acuicultura (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 43).
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También se adopta el reglamento (UE) n® 1380/2013 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2013, sobre la politica pesquera comun,
por el que se modifican los Reglamentos (CE) n° 1954/2003 y (CE) n°
1224/2009 del Consejo, y se derogan los Reglamentos (CE) n° 2371/2002 y (CE)
n? 639/2004 del Consejo y la Decisién 2004/585/CE del Consejo (DOUE L
354, 28.12.2013, p. 22) y otro reglamento relativo a la apertura y el modo de ges-
tion de contingentes arancelarios auténomos de la Unién para las importaciones

de determinados productos de la pesca en las Islas Canarias desde 2014 hasta
2020 (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 1)

En cuanto a la proteccion del medio marino y de las cuotas generales de
pesca, se adopta un reglamento_relativo al reparto de las posibilidades de pesca
en virtud del Protocolo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos por el
que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en
el Acuerdo de Colaboracién en el sector pesquero entre la Uniéon Europea vy el
Reino de Marruecos (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 40). Y otro relativo al repar-
to de las posibilidades de pesca en virtud del Protocolo entre la Unién Europea
y la Unioén de las Comoras por el que se fijan las posibilidades de pesca y la con-
trapartida financiera establecidas en el Acuerdo de Colaboracion en el sector
pesquero en vigor entre ambas Partes (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 26). Tam-
bién se modifica el Reglamento (UE) n® 1258/2012 del Consejo por el que se
asignan las posibilidades de pesca en virtud del Protocolo acordado entre la
Unién Europea y la Republica de Madagascar por el que se fijan las posibilida-
des de pesca y la contrapartida financiera previstas en el Acuerdo de colabora-
cién en el sector pesquero en vigor entre ambas Partes (DOUE L 349,
21.12.2013, p. 24)

Se prohibe la pesca de bacalao en las zonas CIEM Iy IIb por parte de los bu-
ques que enarbolan pabelléon de un Estado miembro de la Unién Europea salvo
Alemania, Espana, Francia, Polonia y el Reino Unido (DOUE L 234, 3.09.2013,
p- 21); la pesca de bacalao en la zona NAFO 3M por parte de los buques que
enarbolan pabellén de un Estado miembro de la Unién Europea (DOUE L 320,
30.11.2013, p. 12) Se reparten las posibilidades de pesca en virtud del Protocolo
por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera esta-
blecidas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union Eu-
ropea y la Reptiblica Gabonesa (DOUE L 250, 20.09.2013, p. 24)

Se establecen, para 2014, las posibilidades de pesca aplicables en el mar Bal-
tico a determinadas poblaciones y grupos de poblaciones de peces (DOUE L
313, 22.11.2013, p. 4), se modifican los Reglamentos (CE) n® 754/2009, (UE) n°
1262/2012, (UE) n° 39/2013 y (UE) n” 40/2013 en lo que se refiere a determi-
nadas posibilidades de pesca (DOUE L 313, 22.11.2013, p. 15) y se decide la con-
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tribucion financiera de la Unién Europea en 2013 a los programas nacionales de
tres Estados miembros (Espafia, Croacia y Reino Unido) para la recopilacion,
gestion y uso de datos en el sector pesquero (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 118).
También se prohibe la pesca de gallineta nérdica en la zona NAIFO 3LN por par-
te de los buques que enarbolan pabellon de Estados miembros de la Unién Eu-
ropea (DOUE L 334, 13.12.2013, p. 6). Se excluyen las subdivisiones CIEM 27
y 28.2 de algunas limitaciones del esfuerzo pesquero en 2014 en virtud del Re-
glamento (CE) n” 1098/2007 del Consejo, por el que se establece un plan plu-
rianual para las poblaciones de bacalao del mar Baltico y para las pesquerias de
estas poblaciones (DOUE L 341, 18.12.2013, p. 34) y se efectan deducciones de
las cuotas de pesca disponibles para determinadas poblaciones en 2013, debido
a la sobrepesca practicada durante el afio anterior en otras poblaciones, y se mo-
difica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 770/2013 en lo concerniente a las
cantidades que deben deducirse en futuros anos (DOUE L 349, 21.12.2013, p.
61). Igualmente se establece una exencion a lo dispuesto en el Reglamento (CE)
n° 1967/2006 en lo concerniente a la distancia minima de la costa y la profun-
didad marina minima en el caso de las redes de tiro desde embarcacion para la
pesca de chanquete y caboti (Aphia minuta y Pseudaphia ferreri) y de caramel
(Spicara smaris) en determinadas aguas territoriales de Espana (islas Baleares)

(DOUE L 322, 3.12.2013, p. 17)

En la regulacion de las cuotas pesqueras se suelen establecer limitaciones para la
pesca de determinadas especies. Y en lo que afecta a la flota pesquera espaiiola, se
prohibe la pesca, de sable negro en aguas de la UE y aguas internacionales de las
zonas V, VI, VII y XII (DOUE L 251, 21.09.2013, p. 3), de eglefino en aguas de la
UE y aguas internacionales de las zonas Vb y VIa (DOUE L 253, 25.09.2013, p. 4),
de brétola de fango en aguas de la UE y aguas internacionales de las zonas VIII y
IX (DOUE L 253, 25.09.2013, p. 6), de sable negro en aguas de la UE y aguas in-
ternacionales de las zonas VIII, IX y X (DOUE L 280, 22.10.2013, p. 1), de aguja
azul en el océano Atlantico (DOUE L 338, 17.12.2013, p.27), de gallineta noérdica
en las aguas de la UE y aguas internacionales de la zona V y en las aguas interna-
cionales de las zonas XII y XIV (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 46), de gallineta nor-
dica en aguas de Groenlandia de la zona NAFO 1F y en aguas de Groenlandia de
las zonas Vy XIV (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 48), de fletin negro en la zona NA-
FO 3LMNO (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 52)

Se aftaden a las cuotas de pesca de anchoa de 2013/14 en el Golfo de Vizca-
ya las cantidades retenidas por Irancia y Espafia en la campafia de pesca
2012/13, de conformidad con el articulo 4, apartado 2, del Reglamento (CE) n®
847796 del Consejo (DOUE L 279, 19.10.2013, p. 61) y se prevé una reduccion
del plazo de notificacion antes de la llegada a puerto de los buques de la UE de-
dicados a la pesca de poblaciones de merluza austral y de cigalas en el mar Can-
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tabrico y en el oeste de la Peninsula Ibérica que desembarquen en puertos espa-
noles (DOUE L 313, 22.11.2013, p. 47)

V. LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES, POLITI-
CA SOCIAL Y DE EMPLEO

La Libre Circulacién de los Trabajadores, la Politica Social y de Empleo es
objeto de regulacién en el ultimo cuatrimestre de 2013, y asi se modifican el Re-
glamento (CE) n” 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la co-
ordinacion de los sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE) n° 987/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se adoptan las normas de apli-
cacion del Reglamento (CE) n® 883/2004 (DOUE L 346, 20.12.2013, p. 27).
También se adopta un reglamento relativo a un Programa de la Unién Europea
para el Empleo y la Innovacion Social («EaSI») y por el que se modifica la Deci-
sion n° 283/2010/UE, por la que se establece un instrumento europeo de mi-
crofinanciacién para el empleo y la inclusion social (DOUE L 347, 20.12.2013,
p- 238). Se modifica el Reglamento (CE) n® 1083/2006 del Consejo, por lo que
respecta a la asignacion financiera del Fondo Social Europeo para determinados
Estados miembros (Francia, Italia y Espafia) (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 256)

En esta materia se adopta el reglamento (UE) n° 1304/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, relativo al Fondo Social Eu-
ropeo y por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1081/2006 del Consejo
(DOUE L 347, 20.12.2013, p. 470) y el Consejo adopta una recomendacion re-
lativa a la adopcién de medidas eficaces de integracion de los gitanos en los Es-
tados miembros (DOUE C 378, 24.12.2013, p. 1)

VI. DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTA-
CION DE SERVICIOS

En relacion con el Derecho de Establecimiento y la Libre prestacién de servi-
cios también se produce nueva regulacion, y asi se modifican las siguientes directi-
vas, la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ar-
monizacion de los requisitos de transparencia relativos a la informacién sobre los
emisores cuyos valores se admiten a negociacion en un mercado regulado, la Di-
rectiva 2003/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el folleto que de-
be publicarse en caso de oferta publica o admision a cotizacion de valores, y la Di-
rectiva 2007/14/CE de la Comision por la que se establecen disposiciones de apli-
cacion de determinadas prescripciones de la Directiva 2004/109/CE (DOUE L
294, 6.11.2013, p. 13), asi como la Directiva 2009/138/CE (Solvencia II) por lo
que se refiere a sus fechas de transposiciéon y aplicacion, asi como a la fecha de de-
rogacion de determinadas Directivas (Solvencia I) (DOUE L 341, 18.12.2013, p. 1)
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VII POLITICA DE TRANSPORTES

El desarrollo de la politica de transportes también suele requerir la celebra-
ci6n de numerosos Tratados internacionales. Asi se produce la modificacion del
Convenio relativo al Transporte Internacional de Mercancias al amparo de los
Cuadernos TIR [Convenio TIR de 1975] (DOUE L 245, 14.09.2013, p. 3), se
decide la posicion que se ha de adoptar en nombre de la Uniéon Europea en el
Consejo Bilateral de Supervision en el marco del Acuerdo entre los Estados Uni-
dos de América y la Comunidad Europea sobre cooperaciéon en materia de re-
glamentacion de la seguridad en la aviacion civil, en lo que respecta a la Decision
n® 0004 por la que se modifica el anexo 1 del Acuerdo (DOUE L 257,
28.09.2013, p. 2), y se adopta una decision swl Comité de Transportes Terrestres
Comunidad/Suiza, de 6 de diciembre de 2013, por la que se modifica el anexo
1 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza sobre el
transporte de mercancias y de viajeros por ferrocarril y por carretera (DOUE L
352, 24.12.2013, p. 79).

En lo que respecta a los transportes aéreos se adopta un reglamento por el que
se modifica con el fin de tener en cuenta la adhesion de Croacia a la Unién Eu-
ropea el Reglamento (CE) n° 748/2009 de la Comisién, de 5 de agosto de 2009,
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 respon-
sable de la gestion de cada operador (DOUE L 236, 4.09.2013, p. 1), una deci-
sion relativa a la conformidad de las tarifas unitarias de 2014 para las zonas de
tarificacion en virtud del articulo 17 del Reglamento de Ejecucion (UE) n°
39172013 (DOUE L 289, 31.10.2013, p. 68) y se modifican, tanto el Regla-
mento (UE) n° 185/2010 en lo que atafie a la aclaracién, armonizaciéon y sim-
plificacion de determinadas medidas de seguridad aérea (DOUE L 299,
9.11.2013, p. 1), como la Decision 2008/294/CE a fin de incluir nuevas tecno-
logias de acceso y bandas de frecuencias para los servicios de comunicaciones
moviles en las aeronaves (servicios de MCA) (DOUE L 303, 14.11.2013, p. 48).
Igualmente se modifica el Reglamento (CE) n® 474/2006 por el que se establece
la lista comunitaria de las companias aéreas objeto de una prohibicion de explo-
taciéon en la Comunidad (DOUE L 326, 6.12.2013, p. 7).

En los transportes por carretera, se modifica la Directiva 2006/126/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre el permiso de conducciéon (DOUE L
261, 3.10.2013, p. 29) y se complementa la Directiva 2010/40/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo (Directiva STI) en lo que respecta al suministro de
servicios de informacién sobre zonas de estacionamiento seguras y protegidas pa-
ra los camiones y los vehiculos comerciales (DOUE L 247, 18.09.2013, p. 1) y en

Revista Andaluza de Administracion Piblica
366 ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 347-395



Disposiciones de la Unién Europea

lo que respecta a los datos y procedimientos para facilitar, cuando sea posible, in-
formacién minima universal sobre el trafico en relacion con la seguridad vial, con

caracter gratuito para el usuario (DOUE L 247, 18.09.2013, p. 6)

En cuanto al transporte maritimo y fluvial se adopta normativa sobre las es-
pecificaciones técnicas del Sistema de Informacion y Visualizacion de las Cartas
Electréonicas para la Navegacion Interior (ECDIS Fluvial) al que se hace referen-
cia en la Directiva 2005/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 258, 28.09.2013, p. 1). Se modifica el anexo II de la Directiva 2006/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establecen las prescripciones
técnicas de las embarcaciones de la navegacion interior (DOUE L 272,
12.10.2013, p. 41) y también se modifica la Directiva 96/98/CE del Consejo so-
bre equipos marinos (DOUE L 304, 14.11.2013, p. 1).

Se adopta una directiva sobre determinadas responsabilidades del Estado del pa-
belléon en materia de cumplimiento y control de la aplicacion del Convenio sobre el
trabajo maritimo, de 2006 (DOUE L 329, 10.12.2013, p. 1) y una decision relativa
al reconocimiento de Georgia de conformidad con la Directiva 2008/106/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a los sistemas de formacion y
titulacion de la gente de mar (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 105)

En el sector del transporte ferroviario se adopta un reglamento sobre la espe-
cificacion técnica de interoperabilidad relativa al subsistema «material rodante
— vagones de mercancias» del sistema ferroviario de la Uniéon Europea y por el
que se modifica el Reglamento (UE) n® 321/2013 (DOUE L 322, 3.12.2013, p.
23), y se modifican, tanto la Decision 2012/757/UE, sobre la especificacion téc-
nica de interoperabilidad relativa al subsistema «explotacion y gestion del trafi-
co» del sistema ferroviario de la Unién Europea (DOUE L 323, 4.12.2013, p. 35)
como el Reglamento (UE) n® 454/2011 relativo a la especificacién técnica de in-
teroperabilidad correspondiente al subsistema «aplicaciones teleméaticas para los
servicios de viajeros» del sistema ferroviario transeuropeo (DOUE L 328,
7.12.2013, p. 72), asi como también la Decision 2012/226/UE por la que se es-
tablece la segunda serie de objetivos comunes de seguridad para el sistema ferro-

viario (DOUE 1 334, 13.12.2013, p. 37)

VIII. POLITICA DE LA COMPETENCIA

En la politica de la competencia se regulan algunos aspectos generales y asi se
modifica el Reglamento (CE) n® 802/2004, por el que se aplica el Reglamento
(CE) n® 139/2004 del Consejo sobre el control de las concentraciones entre em-
presas (DOUE L 336, 14.12.2013, p. 1), y se adoptan dos reglamentos, uno rela-
tivo a la aplicaciéon de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
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la Unién Europea a las ayudas de minimis (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 1) y
otro relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea a las ayudas de minimis en el sector agricola
(DOUE L 352, 24.12.2013, p. 9). También se produce una comunicacion de la
Comision relativa a la modificaciéon y prorroga de la aplicacion de las Directrices

comunitarias sobre ayudas estatales al sector agrario y forestal 2007-2013
(DOUE C 339, 20.11.2013, p. 1)

En cuanto a la normativa sobre los derechos antidumping, se derogan las me-
didas antidumping aplicables a las importaciones de determinados cables de hie-
rro o de acero originarios de la Federacion de Rusia, tras una reconsideracion por
expiracion con arreglo al articulo 11, apartado 2, del Reglamento (CE) n°
122572009 (DOUE L 338, 17.12.2013, p.1).

Por otra parte, se establece un derecho compensatorio definitivo y se percibe
definitivamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones de de-
terminado alambre de acero inoxidable originario de la India (DOUE L 240,
7.09.2013, p. 1) y sobre las importaciones de determinados alambres de acero
inoxidable originarios de la India (DOUE L 298, 8.11.2013, p. 1).

También se establece un derecho antidumping definitivo sobre las importa-
ciones de determinado maiz dulce en grano preparado o conservado originario
de Tailandia, tras una reconsideracion por expiracion en virtud del articulo 11,
apartado 2, del Reglamento (CE) n® 1225/2009 (DOUE L 244, 13.09.2013, p. 1)
y se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 857/2010 por el que se esta-
blece un derecho compensatorio definitivo y se percibe definitivamente el dere-
cho provisional sobre las importaciones de determinado tereftalato de polietileno
originario de los Emiratos Arabes Unidos, Iran y Pakistan (DOUL L 253,
25.09.2013, p. 1).

En relaciéon con la Repuablica Popular China, se amplia el derecho antidum-
ping definitivo impuesto por el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 51172010 del
Conscjo sobre las importaciones de alambre de molibdeno, con un contenido de
molibdeno superior o igual al 99,95 % en peso, cuyo corte transversal en su ma-
yor dimension es superior a 1,35 mm, pero no sobrepasa los 4,0 mm, originario
de la Republica Popular China, a las importaciones de alambre de molibdeno,
con un contenido de molibdeno igual o superior al 97 %, cuyo corte transversal
en su mayor dimension es superior a 1,35 mm, pero no sobrepasa los 4,0 mm,
originario de la Reptblica Popular China (DOUE L 243, 12.09.2013, p. 2), se
impone un derecho antidumping definitivo y se cobra definitivamente el derecho
provisional impuesto a las importaciones de médulos fotovoltaicos de silicio cris-

talino y componentes clave (a saber, células) (DOUE L 325, 5.12.2013, p. 1), se
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establece un derecho compensatorio definitivo sobre las importaciones de modu-
los fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes clave (a saber, células) (DOUE
L 325, 5.12.2013, p. 66), sobre las importaciones de peroxosulfatos (persulfatos)
(DOUE L 338, 17.12.2013, p.11) y un derecho antidumping provisional sobre las
importaciones de vidrio solar originario de la Reptblica Popular China (DOUE
L 316, 27.11.2013, p.8). También se confirma la aceptacién de un compromiso
propuesto en relacién con los procedimientos antidumping y antisubvenciones
relativos a las importaciones de modulos fotovoltaicos de silicio cristalino y com-
ponentes clave (como células) originarios o procedentes de la Republica Popular
China durante el periodo de aplicacién de las medidas definitivas (DOUE L 325,
5.12.2013, p. 214). Por otra parte, el derecho antidumping definitivo impuesto
por el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 791/2011 a las importaciones de deter-
minados tejidos de malla abierta hechos de fibra de vidrio originarios de la Re-
publica Popular China se amplia a las importaciones de determinados tejidos de
malla abierta hechos de fibra de vidrioprocedentes de la India e Indonesia, ha-
yan sido o no declarados originarios de la India e Indonesia (DOUE L 346,
20.12.2013, p. 20).

Igualmente se establece un derecho antidumping definitivo y se percibe defi-
nitivamente el derecho provisional establecido sobre las importaciones de biodié-
sel originario de Argentina ¢ Indonesia (DOUE L 315, 26.11.2013, p. 2)

En cuanto al régimen de las ayudas de Estado, se modifica el Reglamento
(CE) n® 1857/2006 en lo que se refiere a su periodo de aplicacion (DOUE L 298,
8.11.2013, p. 34), el Reglamento (CE) n” 800/2008 en lo que atafie a su periodo
de aplicacion (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 22) y se produce una comunicacion
de la Comisién sobre la prorroga de la aplicacion del Marco aplicable a las ayu-
das estatales a la construccién naval (DOUE C 357, 6.12.2013, p. 1)

En relaciéon con las ayudas de Estado a Espaia, se autorizan ayudas con re-
specto a la cual la Comisién no presenta objeciones (DOUE C 256, 5.09.2013,
p- 5; DOUE C 256, 5.09.2013, p. 8; DOUE C 293, 9.10.2013, p. 3; DOUE C
316, 30.10.2013, p.7; DOUE C 363, 13.12.2013, p. 1; DOUE C 316,
30.10.2013, p. 1), e igualmente se autorizan ayudas en relacion con algunas Co-
munidades Auténomas, Galicia (DOUE C 279, 27.09.2013, p. 3; DOUE C 361,
11.12.2013, p. 1; DOUE C 306, 22.10.2013, p. 8) y Pais Vasco (DOUE C 347,
28.11.2013, p.1).

En cuanto a Andalucia se autoriza una ayuda a la Autoridad Portuaria de la
Bahia de Cadiz, para la realizaciéon de un proyecto importante de interés comuin
europeo (DOUE C 335, 16.11.2013, p. 3)
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IX. FISCALIDAD

En lo que se refiere a la Politica Fiscal, se produce una carta de notificaciéon
por la Unién Europea a la Confederacién Suiza de una modificaciéon técnica,
con motivo de la adhesion de Croacia, del anexo I del Acuerdo entre la Comu-
nidad Europea y la Confederaciéon Suiza relativo al establecimiento de medidas
equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de ju-
nio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de
pago de intereses (DOUE L 303, 14.11.2013, p. 1).

También se decide la firma, en nombre de la Uniéon Europea, del Acuerdo
entre la Unién Europea y la Republica IFrancesa con miras a la aplicacion, en la
colectividad de San Bartolomé, de la legislacion de la Unidn sobre fiscalidad del
ahorro y cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad (DOUE L 313,
22.11.2013, p. 1).

Finalmente, se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 282/2011 en lo
relativo al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios (DOUE L 284,
26.10.2013, p. 1) y se establece para el periodo 2014-2020 un programa de ac-
c16n para mejorar el funcionamiento de los sistemas fiscales de la Union Europea
(Fiscalis 2020) y por el que se deroga la Decision n° 1482/2007/CE (DOUE L
347, 20.12.2013, p. 25)

X. POLiTICA ECONOMICA Y MONETARIA Y LIBRE CIRCU-
LACION DE CAPITALES

En los aspectos mas generales de la Politica Econémica y Monetaria y Libre
Circulaciéon de Capitales y en lo que se refiere al Banco Central Europeo (BCE),
y también a sus relaciones con los Bancos Centrales Nacionales, el BCE emite
una recomendacién al Consejo de la Unién Europea sobre el auditor externo del
Banco de Espania (BCE/2013/32) (DOUE C 264, 13.09.2013, p. 1) y adopta una
decision por la que se modifica la Decision 1999/70/CE relativa a los auditores
externos de los bancos centrales nacionales, por lo que respecta a los auditores
externos del Banco de Espana. En la decision queda aprobada la designacion de
KPMG Auditores, SL como auditor externo del Banco de Espana para los ¢jer-
cicios de 2013 a 2017 (DOUE L 262, 4.10.2013, p. 9).

Se modifica el Reglamento (UE) n® 1093/2010, por el que se crea una Auto-
ridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), en lo que se refie-
re a la atribucion de funciones especificas al Banco Central Europeo en virtud del
Reglamento (UE) n° 1024/2013 (DOUE L 287, 29.10.2013, p. 5) y se enco-
miendan al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas rela-
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cionadas con la supervision prudencial de las entidades de crédito (DOUE L 287,
29.10.2013, p. 63)

Por su parte, el BCE adopta varios reglamentos, el primero relativo al balance
del sector de las instituciones financieras monetarias (refundicion)
(BCE/2013/33) (DOUE L 297, 7.11.2013, p. 1), el segundo sobre las estadisticas
de los tipos de interés que aplican las instituciones financieras monetarias (refun-
dicion) (BCE/2013/34) (DOUE L 297, 7.11.2013, p. 51), el tercero relativo a las
estadisticas sobre activos y pasivos de fondos de inversion (refundicion)
(BCE/2013/38) (DOUE L 297, 7.11.2013, p. 73), un cuarto sobre las obligacio-
nes de informacion estadistica de las instituciones de giro postal que reciben de-
positos de residentes en la zona del euro distintos de las instituciones financieras
monetarias(BCE/2013/39) (DOUE L 297, 7.11.2013, p. 94) y el quinto relativo
a las estadisticas sobre activos y pasivos de las sociedades instrumentales dedica-
das a operaciones de titulizacion (refundicién) (BCE/2013/40) (DOUE L 297,
7.11.2013, p. 107) y tres decisiones, una sobre medidas adicionales relativas a las
operaciones de financiacién del Eurosistema y la admisibilidad de los activos de
garantia (BCE/2013/35) (DOUE L 301, 12.11.2013, p. 6) , otra sobre medidas
temporales adicionales relativas a las operaciones de financiacién del Eurosistema
y la admisibilidad de los activos de garantia (BCE/2013/36) (DOUE L 301,
12.11.2013, p. 13) y la Glttma por la que se aplica el Reglamento (UE) n°
1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomienda al Banco
Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la su-
pervision prudencial de las entidades de crédito (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 50)

También emite una orientacion por la que se modifica la Orientacion
BCE/2012/27, de 5 de diciembre de 2012, sobre el sistema automatizado tran-
seuropeo de transferencia urgente para la liquidacién bruta en tiempo real (TAR-
GET?2) (BCE/2013/37) (DOUE L 333, 12.12.2013, p.82)

La continuaciéon de la crisis econémica lleva a seguir adoptando determina-
das medidas, para ayudar a los Estados miembros a superar la crisis y asi se com-
pleta el Reglamento (UE) n® 473/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo so-
bre disposiciones comunes para el seguimiento y la evaluacion de los proyectos
de planes presupuestarios y para la correccion del déficit excesivo de los Estados
miembros de la zona del euro (DOUE L 244, 13.09.2013, p. 23) y se modifica el
Reglamento (CE) n® 1083/2006 del Consejo en lo que respecta a determinadas
disposiciones de gestion financiera para determinados Estados miembros que su-
fren, o corren el riesgo de sufrir, graves dificultades en su estabilidad financiera,
a las normas de liberacién de compromisos para determinados Estados miem-
bros y a las normas relativas a los pagos del saldo final (DOUE L 347,
20.12.2013, p. 253)
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En relacion a paises concretos, se aprueba el programa de ajuste macroeco-
némico de Chipre y se deroga la Decision 2013/236/UE (DOUE L 250,
20.09.2013, p. 40), se modifica la Decisién de Ejecuciéon 2011/77/UE sobre la
concesion por la Unién de ayuda financiera a Irlanda (DOULE L 282,
24.10.2013, p. 71); se modifica la Decisiéon de Ejecucion 20117344 /UE, relativa
a la concesién de ayuda financiera de la Unién a Portugal (DOUE L 322,
3.12.2013, p. 31) y se aprueba la actualizacién del programa de ajuste macroe-
condémico de Portugal (DOUE L 322, 3.12.2013, p. 38). Se concede a Rumania
una ayuda financiera a medio plazo de caracter preventivo de la Union (DOUE
L 286, 29.10.2013, p. 1) y asistencia mutua a Rumania (DOUE L 286,
29.10.2013, p. 4).

El Consejo adopta también dictamenes sobre el programa de asociacion eco-
némica de Espana (DOUE C 368, 17.12.2013, p.1), Francia (DOUE C 368,
17.12.2013, p.4), Eslovenia (DOUE C 368, 17.12.2013, p.7), Malta (DOUE C
371, 18.12.2013, p. 1) y los Paises Bajos (DOUE C 371, 18.12.2013, p. 4)

En lo que se refiere al régimen del euro, se modifica el Reglamento (CE) n°
2866/98 en lo que se refiere al tipo de conversién de la moneda letona al euro
(DOUE L 243, 12.09.2013, p. 1) y el BCE decide la aprobaciéon del volumen de
emision de moneda metalica en 2014 (BCE/2013/46) (DOUE L 349,
21.12.2013, p. 109)

XI. RELACIONES EXTERIORES Y COOPERACION AL DESA-
RROLLO

Las Relaciones exteriores y la Cooperacion al Desarrollo de la Unién Euro-
pea siempre implican la celebracion o modificaciéon de numerosos tratados inter-
nacionales. En este sentido, en lo que se refiere al Espacio Econémico Europeo
(EEE), se adoptan decisiones por parte Comité Mixto del EEE que modifican di-
versos anexos del Acuerdo EEE, asi se modifican, el anexo I (Cuestiones veteri-
narias y fitosanitarias) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 1; DOUE L 291,
31.10.2013, p. 2; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 3; DOUE L 291, 31.10.2013, p.
5; DOUE L 318, 28.11.2013, p.1; DOUE L 318, 28.11.2013, p.3; DOUE L 318,
28.11.2013, p.5; DOUE L 318, 28.11.2013, p.6; DOUE L 318, 28.11.2013, p.7;
DOUE L 318, 28.11.2013, p.8; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 3; DOUE L 345,
19.12.2013, p. 4); el anexo I (Cuestiones veterinarias y fitosanitarias) y el anexo 11
(Reglamentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) (DOUE L 291,
31.10.2013, p. 6; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 8 DOUE L 291, 31.10.2013, p.
9; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 11; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 5); el anexo 11
(Reglamentaciones técnicas, normas, ensayos y certificacion) (DOULE L 291,
31.10.2013, p. 12; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 13; DOUE L 291, 31.10.2013,
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p- 14, DOUE L 291, 31.10.2013, p. 15; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 16; DOUE
L 291, 31.10.2013, p. 19; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 21; DOUE L 291,
31.10.2013, p. 22; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 24; DOUE L 291, 31.10.2013,
p-25; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 26; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 27; DOUE
L 291, 31.10.2013, p. 28; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 29; DOUE L 291,
31.10.2013, p. 30; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 31; DOUE L 291, 31.10.2013,
p- 32; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 34; DOUE L 318, 28.11.2013, p.9; DOUE
L 318, 28.11.2013, p.10; DOUE L 318, 28.11.2013, p.11; DOUE L 318,
28.11.2013, p.12; DOUE L 318, 28.11.2013, p.14; DOUE L 318, 28.11.2013,
p-15; DOUE L 318, 28.11.2013, p.16; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 6; DOUE
L 345, 19.12.2013, p. 7; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 9; DOUE L 345,
19.12.2013, p. 10), el anexo II (Reglamentaciones técnicas, normas, ensayos y
certificacion) y el anexo IV (Energia) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 35; DOULE
L 291, 31.10.2013, p. 37; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 38; DOUE L 318,
28.11.2013, p.17; DOUE L 318, 28.11.2013, p.18), el anexo II (Reglamentacio-
nes técnicas, normas, ensayos y certificaciéon) y el anexo XX (Medio ambiente)
(DOUE L 291, 31.10.2013, p. 39), el anexo IV (Energia) (DOUELE L 318,
28.11.2013, p.19; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 11), el anexo VI (Seguridad so-
cial) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 42), el anexo IX (Servicios financieros)
(DOUE L 291, 31.10.2013, p. 43; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 44; DOUE L
291, 31.10.2013, p. 46), el anexo IX (Servicios financieros) y el Protocolo 37 (que
contiene la lista correspondiente al articulo 101) (DOUE L 318, 28.11.2013,
p-20), el anexo XI (Comunicacion electronica, servicios audiovisuales y sociedad
de la informacion) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 49; DOUE L 318, 28.11.2013,
p- 21), el anexo XII (Libre circulaciéon de capitales) (DOUE L 291, 31.10.2013,
p- 51), el anexo XIII (Transportes) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 53; DOUE L
291, 31.10.2013, p. 54; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 55; DOUE L 291,
31.10.2013, p. 56; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 57; DOUE L 291, 31.10.2013,
p- 58; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 59; DOUE L 318, 28.11.2013, p.22; DOUE
L 318, 28.11.2013, p.23; DOUE L 318, 28.11.2013, p.24; DOUE L 318,
28.11.2013, p.25; DOUE L 318, 28.11.2013, p.26; DOUE L 318, 28.11.2013,
p-27; DOUE L 318, 28.11.2013, p.28; DOUE L 318, 28.11.2013, p.29; DOUE
L 318, 28.11.2013, p.30; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 12; DOUE L 345,
19.12.2013, p. 13; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 14; DOUE L 345, 19.12.2013,
p- 15; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 16; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 17), el ane-
x0 XVI (Contratos publicos) (DOUE L 318, 28.11.2013, p. 31), el anexo XVII
(Propiedad intelectual) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 60), el anexo XX (Medio
ambiente) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 61; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 62),
el anexo XXI (Estadisticas) (DOUE L 291, 31.10.2013, p. 63; DOUE L 291,
31.10.2013, p. 64; DOUE L 291, 31.10.2013, p. 65; DOUE L 291, 31.10.2013,
p- 66; DOUE L 318, 28.11.2013, p.32; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 18; DOUE
L 345, 19.12.2013, p. 19; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 20), el anexo XXII (De-
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recho de sociedades) (DOUE L 318, 28.11.2013, p.33; DOUE L 345,
19.12.2013, p. 21), el Protocolo 30 del Acuerdo EEE, relativo a las disposiciones
especificas sobre la organizaciéon de la cooperacién en materia de estadisticas
(DOUE L 345, 19.12.2013, p. 2), el Protocolo 31 del Acuerdo EEE, sobre la co-
operacién en sectores especificos no incluidos en las cuatro libertades (DOUE L
291, 31.10.2013, p. 67; DOUE L 345, 19.12.2013, p. 1), el Protocolo 47 (sobre
la supresion de los obstaculos comerciales de caracter técnico en el sector del vi-

no) del Acuerdo EEE (DOUE L 318, 28.11.2013, p.34)

En cuanto al Convenio relativo a un régimen comun de transito, UE/AELC
(de 1987) la Comision Mixta UE/AELC sobre el régimen comin de transito,
modifica el Convenio de 20 de mayo de 1987 relativo a un régimen comun de
transito (DOUE L 277, 18.10.2013, p. 14; DOUE L 315, 26.11.2013, p. 106) y
se decide la posicién que ha de adoptarse, en nombre de la Unién Europea, en
la Comision Mixta UE-AELC «Transito Comuan» por lo que respecta a la adop-
ci6n de una Decision por la que se modifica el Convenio de 20 de mayo de 1987
relativo a un régimen comun de transito (DOUE L 282, 24.10.2013, p. 50)

En relacién con los Paises y Territorios de ultramar se adopta una decisiéon re-
lativa a la asociacion de los paises y territorios de ultramar con la Uniéon Euro-
pea («Decision de Asociacion ultramar») (DOUE L 344, 19.12.2013, p. 1) y se
modifican las Directivas 2006/112/CE y 2008/118/CE por lo que respecta a las
regiones ultraperiféricas francesas y, en particular, a Mayotte (DOUE L 353,
28.12.2013, p. 5).

También se modifican como consecuencia de la modificacion del estatuto de
Mayotte respecto de la Unioén Europea, la Directiva 2010/18/UE por la que se
aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por BU-
SINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES (DOUE L 353, 28.12.2013,
p. 7), las Directivas 91/271/CEE y 1999/74/CE del Conscjo y las Directivas
2000/60/CE, 2006/7/CE, 2006/25/CE y 2011/24/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 8) y los Reglamentos (CE) n°
850/98 y (CE) n® 1224/2009 del Consejo y los Reglamentos (CE) n® 1069/2009,
(UE) n® 1379/2013 y (UE) n® 1380/2013 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 86) y la Decision 2002/546/CE con respecto a
su periodo de aplicacion (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 13)

Y en cuanto a las negociaciones de adhesion, se publica el Dictamen de la Co-
mision, sobre la solicitud de adhesion a la Union Europea presentada por la Re-
publica de Croacia (DOUE L 300, 9.11.2013, p. 3), la Resolucion legislativa del
Parlamento Europeo, sobre la adhesién de la Republica de Croacia a la Uniéon
Europea (DOUE L 300, 9.11.2013, p. 4) y la Decision del Consejo de la Unidén

Revista Andaluza de Administracion Piblica
374 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 347-395



Disposiciones de la Unién Europea

Europea, relativa a la admision de la Republica de Croacia a la Uniéon Europea
(DOUE L 300, 9.11.2013, p. 6)

Igualmente se publica el Anuncio relativo a la entrada en vigor del Tratado
de Adhesion entre el Reino de Bélgica, la Repuablica de Bulgaria, la Republica
Checa, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Republica
de Estonia, Irlanda, la Republica Helénica, el Reino de Espaiia, la Republica
Francesa, la Reptblica Italiana, la Reptblica de Chipre, la Reputblica de Letonia,
la Republica de Lituania, el Gran Ducado de Luxemburgo, la Republica de
Hungria, la Republica de Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de
Austria, la Republica de Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Repuabli-
ca de Eslovenia, la Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia, el Reino de
Suecia, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (Estados miembros
de la Unién Europea) y la Republica de Croacia sobre la adhesion de la Repu-
blica de Croacia a la Uniéon Europea (DOUE L 300, 9.11.2013, p. 5) asi como el
Tratado entre el Reino de Bélgica, la Republica de Bulgaria, la Republica Che-
ca, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Republica de
Estonia, Irlanda, la Republica Helénica, el Reino de Espana, la Republica Iran-
cesa, la Republica Italiana, la Reptblica de Chipre, la Reptblica de Letonia, la
Republica de Lituania, el Gran Ducado de Luxemburgo, la Reptblica de Hun-
gria, la Reptblica de Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Austria,
la Republica de Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Republica de Es-
lovenia, la Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia, el Reino de Suecia y
el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte (Estados miembros de la
Unién Europea) y la Republica de Croacia, relativo a la adhesion de la Repuabli-
ca de Croacia a la Uniéon Europea (DOUE L 300, 9.11.2013, p. 7).

También, y en relacién con otro Estado candidato, la decision por la que se
establece la posicion que se ha de adoptar en nombre de la Uniéon Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica, en el Consejo de Estabilizacion
y Asociaciéon UE-Serbia, en relacion con la Decision del Consejo de Estabiliza-
ci6n y Asociacion UE-Serbia de adopcion de su Reglamento interno (DOUE L
278, 18.10.2013, p. 1), asi como la decision relativa a la celebracion del Acuerdo
de Estabilizacion y Asociaciéon entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y la Reptblica de Serbia, por otra (DOUE L 278,
18.10.2013, p. 14y 16)

En los ambitos de la Politica de Vecindad se adopta una recomendacién del
Consejo de Asociacion UE-Marruecos, relativa a la ejecucion del Plan de Accion
UE-Marruecos en el marco de la PEV de ejecucion del Estatuto Avanzado (2013-
2017) (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 78)
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En lo que se refiere a Cooperacion al Desarrollo, se deciden las medidas tran-
sitorias de gestion del FED desde el 1 de enero de 2014 hasta la entrada en vigor
del 110 Fondo Europeo de Desarrollo (DOUE L 335, 14.12.2013, p. 48), se nom-
bra a los miembros del consejo de administracion del Centro para el Desarrollo
de la Empresa (CDE) (DOUE L 263, 5.10.2013, p.18) y a los miembros del con-
sejo de administracion del Centro técnico para la cooperacion agricola y rural
(CTA) (DOUE L 309, 19.11.2013, p. 49). También se deciden los estatutos del
Centro Técnico de Cooperacion Agricola y Rural (CTA) (DOUE L 309,
19.11.2013, p. 50)

En esta materia también se establece una excepcién a las normas de origen
contempladas en el Protocolo 1 del Acuerdo interino por el que se establece un
marco para un Acuerdo de Asociaciéon Economica entre los Estados de Africa
Oriental y Meridional, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por otra, atendiendo a la situaciéon especial por la que atraviesa la Re-
publica de Mauricio en lo que respecta al listado en conserva (DOUE L 240,
7.09.2013, p. 36), y se modifica la Decision 2007/641/CE, relativa a la Reptblica
de Fiyi, y se prorroga su periodo de aplicacion (DOUE L 257, 28.09.2013, p. 12).

Se conceden ayudas macrofinancieras a a la Reptblica Kirguisa (DOUE L
283, 25.10.2013, p. 1) y al Reino Hachemi de Jordania (DOUE L 341,
18.12.2013, p. 4).

Y el Consejo de cooperacion UE-Irak adopta su reglamento interno vy el re-
glamento interno del Comité de Cooperacion (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 68)
y decide la creacion de tres subcomités especializados y la adopcion de sus res-
pectivos mandatos (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 74)

XII. ENERGIA

En los ambitos internacionales de la Politica de Energia se decide, por parte
del Consejo Ministerial de la Comunidad de la Energia D/2013/03/MC-EnC
sobre la prorroga del Tratado de la Comunidad de la Energia (DOUE L 320,
30.11.2013, p. 81).

En esta materia se adopta un reglamento relativo al Programa de Investiga-
ci6n y Formacion de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (2014-2018)
que complementa Horizonte 2020, Programa Marco de Investigacién e Innova-
cion (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 948). Y se modifica la Decisién
2007/198/Euratom por la que se establece la Empresa Coman Europea para el
ITER y el desarrollo de la energia de fusion, y por la que se le confieren venta-
jas (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 100)
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También se complementa la Directiva 2010/30/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo relativo al etiquetado energético de aparatos de calefaccion,
calefactores combinados, equipos combinados de aparato de calefacciéon, control
de temperatura y dispositivo solar y equipos combinados de calefactor combina-
do, control de temperatura y dispositivo solar (DOUE L 239, 6.09.2013, p. 1), y
en lo que respecta al etiquetado energético de los calentadores de agua, los de-
positos de agua caliente y los equipos combinados de calentador de agua y dis-
positivo solar (DOUE L 239, 6.09.2013, p. 83)

XIII. POLITICA INDUSTRIAL Y MERCADO INTERIOR

En la Politica Industrial, se determina la «lista Prodcom» de productos indus-
triales correspondiente a 2013 prevista por el Reglamento (CEE) n® 3924/91 del
Consejo (DOUE L 271, 11.10.2013, p. 1)

En la regulacion del Mercado Interior siempre suele haber normativa inter-
nacional que le afecta, asi se modifica la Decision 2000/125/CE, relativa a la ce-
lebracion del Acuerdo sobre el establecimiento de reglamentos técnicos mundia-
les aplicables a los vehiculos de ruedas y a los equipos y piezas que puedan mon-
tarse o utilizarse en dichos vehiculos («Acuerdo paralelo») (DOUE L 245,
14.09.2013, p. 1) y también se modifica la Decisiéon 97/836/CE, relativa a la ad-
hesion de la Comunidad Europea al Acuerdo de la Comision Econoémica para
Europa de las Naciones Unidas sobre la adopcion de prescripciones técnicas uni-
formes aplicables a los vehiculos de ruedas y los equipos y piezas que puedan
montarse o utilizarse en estos, y sobre las condiciones de reconocimiento reci-
proco de las homologaciones concedidas conforme a dichas prescripciones
(«Acuerdo revisado de 1958») (DOUE L 245, 14.09.2013, p. 25).

También se puede senalar, con frecuencia, la recepciéon de numerosos
reglamentos adoptados por la Comisiéon Econémica para Europa de las Naciones
Unidas, que a veces son posteriormente modificados, asi se pueden sefialar las
modificaciones del Reglamento (CE) n° 1126/2008, por el que se adoptan de-
terminadas Normas Internacionales de Contabilidad de conformidad con el Re-
glamento (CE) n” 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo rela-
tivo a las Normas Internacionales de Informacién Financiera 10y 12 y a la Nor-
ma Internacional de Contabilidad 27 (DOUE L 312, 21.11.2013, p. 1), en lo re-
lativo a la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 36 (DOUE L 346,
20.12.2013, p. 38) y en lo relativo a la Norma Internacional de Contabilidad
(NIC) 39 (DOUE L 346, 20.12.2013, p. 42)

Los aspectos mas generales del Mercado Interior son también objeto de re-
gulacién, y en este sentido se modifica la Directiva 2005/36/CE relativa al reco-
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nocimiento de cualificaciones profesionales y el Reglamento (UE) n° 1024/2012
relativo a la cooperaciéon administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior («Reglamento IMI») (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 132) y se
adopta una recomendacién por la Comision, de 17 de septiembre de 2013, sobre
los principios por los que se rige SOLVIT (DOUE L 249, 19.09.2013, p. 10)

En lo que se refiere a la proteccion de la salud humana y animal, se modifica
el anexo III del Reglamento (UE) n° 528/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo que se refiere a la informaciéon requerida para la autorizaciéon de
biocidas (DOUE L 234, 3.09.2013, p. 1), y se aprueban una serie de sustancias
como biocidas, asi se aprueba el uso de la cipermetrina como sustancia activa en
biocidas del tipo de producto 8 (DOUE L 261, 3.10.2013, p. 23) y el propicona-
zol como sustancia activa en biocidas del tipo de producto 9 (DOUE L 263,
5.10.2013, p.7).

También se aprueban una serie de sustancias activas con arreglo al Regla-
mento (CE) n° 1107/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la
comercializaciéon de productos fitosanitarios, y se modifica el anexo del Regla-
mento de Ejecucion (UE) n® 540/2011 de la Comisiéonm asi las sustancias acti-
vas, penflufén, (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 17), benalaxilo-M (DOUE L 312,
21.11.2013, p. 18), piroxsulam (DOUE L 312, 21.11.2013, p. 23), espirotetra-
mato, (DOUE L 312, 21.11.2013, p. 28), pentiopirad, (DOUE L 313,
22.11.2013, p. 42). tembotriona, (DOUE L 314, 23.11.2013, p. 6), tiosulfato de
plata y sodio (DOUE L 315, 26.11.2013, p. 27), clorantraniliprol, (DOUE L 315,
26.11.2013, p. 69) y aceite de naranja (DOUE L 309, 19.11.2013, p. 17)

Se adoptan nuevos reglamentos que aprueban diversas sustancias activas, co-
mo el uso del acido bromoacético como sustancia activa en biocidas del tipo de
producto 4 (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 22), del sulfato de cobre pentahidra-
tado como sustancia activa en biocidas del tipo de producto 2 (DOUE L 283,
25.10.2013, p. 25), del fosfuro de aluminio generador de fosfina como sustancia
activa en biocidas del tipo de producto 20 (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 28), del
acido benzoico como sustancia activa existente en biocidas de los tipos de pro-
ducto 3 y 4 (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 31), del etofenprox como sustancia
activa en biocidas del tipo de producto 18 (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 35), del
IPBC como sustancia activa en biocidas del tipo de producto 6 (DOUE L 283,
25.10.2013, p. 38), del tebuconazol como sustancia activa en biocidas de los ti-
pos de producto 7 y 10 (DOUE L 283, 25.10.2013, p. 40), del 4cido nonanoico
como sustancia activa en biocidas del tipo de producto 2 (DOUE L 283,
25.10.2013, p. 43)

Igualmente se modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) n® 540/2011 en lo
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relativo a las condiciones de aprobacion de la sustancia activa bifenox (DOUE L
299, 9.11.2013, p. 34), de la sustancia activa «aceite de colza» (DOUE L 305,
15.11.2013, p. 13), de la sustancia activa etoprofos (DOUE L 312, 21.11.2013, p.
33), de la sustancia activa kieselgur (tierra de diatomeas) (DOUE L 293,
5.11.2013, p. 31), y de la sustancia activa diclorprop-P (DOUE L 309,
19.11.2013, p. 22), asi como en lo que respecta a la ampliacién de los periodos
de aprobacién de las sustancias activas clotianidina, dimoxistrobina, oxamil y pe-

toxamida (DOUE L 302, 13.11.2013, p. 34)

Se modifica el anexo II del Reglamento (CE) n® 1333/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a la utilizacion de edulcorantes en determi-
nadas frutas y hortalizas para untar (DOUE L 252, 24.09.2013, p. 11). También
se modifica la Decisién 2009/821/CE en lo relativo a la lista de los puestos de
inspeccion fronterizos (DOUE L 267, 9.10.2013, p. 3) y se adopta una reco-
mendacion por la Comision relativa a la reducciéon de los niveles de dioxinas, fu-
ranos y PCB en los piensos y los productos alimenticios (DOUE L 323,
4.12.2013, p. 37)

En cuanto a la salud alimentaria y la seguridad, se autorizan determinadas
declaraciones de propiedades saludables en los alimentos, distintas de las relati-
vas a la reducciéon del riesgo de enfermedad y al desarrollo y la salud de los ni-
nos, y se modifica el Reglamento (UE) n® 432/2012 (DOUE L 235, 4.09.2013,
p- 3) y por otra parte, se deniega la autorizaciéon de determinadas declaraciones
de propiedades saludables en los alimentos, distintas de las relativas a la reduc-
ci6n del riesgo de enfermedad y al desarrollo y la salud de los ninos (DOUE L
282, 24.10.2013, p. 39; DOUE L 289, 31.10.2013, p. 49). En esta materia se es-
tablece una lista de declaraciones autorizadas de propiedades saludables de los
alimentos distintas de las relativas a la reduccion del riesgo de enfermedad y al
desarrollo y la salud de los ninos (DOUE L 282, 24.10.2013, p. 43)

Se adopta un reglamento por el que se establecen las disposiciones de aplica-
ci6n relativas al uso de descriptores genéricos (denominaciones) (DOUE L 251,
21.09.2013, p. 7). Se establece, ademas, la lista de la Unién de productos prima-
rios autorizados para la produccién de aromas de humo utilizados como tales en
los productos alimenticios o en su superficie, o para la producciéon de aromas de
humo derivados (DOUE L 333, 12.12.2013, p.54) y se modifica el Reglamento
(UE)n° 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la informacion
alimentaria facilitada al consumidor, en lo referente a la informacion sobre la au-
sencia o la presencia reducida de gluten en los alimentos (DOUE L 306,
16.11.2013, p. 7).

Se modifican, el Reglamento (CE) n® 1881/2006 en lo relativo a los conte-
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nidos maximos de dioxinas, PCB similares a las dioxinas y PCB no similares a
las dioxinas en el higado de determinados animales terrestres (DOUE L 289,
31.10.2013, p. 56) y el anexo I del Reglamento (CE) n® 2073/2005 en lo relati-
vo a la histamina en los productos de la pesca (DOUE L 282, 24.10.2013, p.
46).

También se modifica el anexo II del Reglamento (CE) n® 1333/2008 del Par-
lamento Europeo y del Consejo en lo relativo al uso de Difosfatos (E 450), Tri-
fosfatos (E 451) y Polifosfatos (E 452) en el pescado salado en himedo (DOUE L
289, 31.10.2013, p. 58), en lo relativo al uso de fosfatos de sodio (E 339) en tripas
naturales para embutidos (DOUE L 289, 31.10.2013, p. 61) y en lo que concier-
ne a determinados aditivos alimentarios (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 79).

Se adopta un reglamento relativo a la designacion y la supervision de los or-
ganismos notificados con arreglo a la Directiva 90/385/CEE del Consejo, sobre
productos sanitarios implantables activos, y la Directiva 93/42/CELE, sobre pro-
ductos sanitarios (DOUE L 253, 25.09.2013, p. 8) y se modifica y corrige el ane-
x0 I del Reglamento (CE) n° 1334/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que se refiere a determinadas sustancias aromatizantes (DOUE L 273,
15.10.2013, p. 18).

Se autoriza la comercializacion de extracto de cresta de gallo como nuevo in-
grediente alimentario, con arreglo al Reglamento (CE) n® 258/97 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo (DOUE L 322, 3.12.2013, p. 39) y se modifica el Re-
glamento (UE) n® 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la in-
formacién alimentaria facilitada al consumidor, en lo relativo a la definicion de

«nanomaterial artificial» (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 26).

Por dltimo, en estos ambitos, la Comision adopta dos recomendaciones, una
sobre las auditorias y evaluaciones realizadas por los organismos notificados en el
ambito de los productos sanitarios (DOUE L 253, 25.09.2013, p. 27) y otra rela-
tiva a la investigacion de los niveles de acrilamida en los alimentos (DOUE L 301,
12.11.2013, p. 15)

En lo que se refiere a etiquetado y presentacion productos, se desarrolla la Di-
rectiva 2009/125/CE del Parlamento Europeo y del Consejo respecto de los re-
quisitos de diseflo ecoldgico aplicables a los aparatos de calefaccion y a los cale-
factores combinados (DOUE L 239, 6.09.2013, p. 136), y se aplica la Directiva
2009/125/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a los requi-
sitos de disefio ecologico para calentadores de agua y depositos de agua caliente
(DOUE L 239, 6.09.2013, p. 162)
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Igualmente se modifica, a efectos de su adaptacion al progreso cientifico y téc-
nico, el Reglamento (CE) n° 1272/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas (DOUE L 261,
3.10.2013, p. 5) y el anexo III del Reglamento (CE) n® 110/2008 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo relativo a la definicion, designacion, presentacion, eti-
quetado y proteccioén de la indicacion geografica de bebidas espirituosas (DOUL
L 289, 31.10.2013, p. 48)

El sector de los obstaculos técnicos a los intercambios suele ser objeto de re-
gulacion o de modificacién normativa, y asi se adopta una decision sobre la apli-
cacion del Reglamento no 41 de la Comision Econdémica para Europa de las Na-
ciones Unidas sobre prescripciones uniformes relativas a la homologacién de mo-
tocicletas por lo que respecta al ruido (DOUE L 263, 5.10.2013, p.15) y otra re-
lativa a los requisitos basicos de los equipos marinos de comunicacién por radio
destinados a ser utilizados en buques no cubiertos por el Convenio SOLAS y a
participar en el Sistema Mundial de Socorro y Seguridad Maritima (SMSSM))
(DOUE L 296, 7.11.2013, p. 22), ademas de un reglamento relativo al formato
de la evaluacion técnica europea de los productos de construccion (DOUE L 289,
31.10.2013, p. 42).

En esta materia se modifica, para adaptarlas al progreso técnico, la Directiva
97/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados ele-
mentos y caracteristicas de los vehiculos de motor de dos o tres ruedas, la Direc-
tiva 2002/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la homolo-
gacion de los vehiculos de motor de dos o tres ruedas, y la Directiva 2009/67/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la instalaciéon de dispositivos de
alumbrado y de sefializacién luminosa en los vehiculos de motor de dos o tres
ruedas (DOUE L 329, 10.12.2013, p. 15) y se adopta una directiva relativa a las
embarcaciones de recreo y a las motos acudticas, que deroga la Directiva
94/25/CE (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 90)

En cuanto a los aspectos relacionados con la seguridad de los productos, se
modifica, con relacién a los hidrocarburos aromaticos policiclicos, el anexo XVII
del Reglamento (CE) n° 1907/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, re-
lativo al registro, la evaluacion, la autorizacion y la restriccion de las sustancias y
mezclas quimicas (REACH) (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 69)

El mercado interior abarca una amplia variedad de sectores, que siempre sue-
len ser objeto de alguna nueva normativa, o de la modificacion de la regulaciéon
existente. Asi se completa el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, en lo que se refiere a las normas técnicas de regulacion re-
lativas a los colegios de entidades de contrapartida central (DOUE L 244,
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13.09.2013, p. 19), se modifica el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento
Europeo y del Conscjo, relativo a los derivados extrabursatiles, las entidades de
contrapartida central y los registros de operaciones en lo que respecta a la lista de
entidades exentas (DOUE L 279, 19.10.2013, p. 2) y se establecen normas técni-
cas de ejecucién en lo que se refiere a la publicacién de los requisitos de fondos
propios de las entidades, de conformidad con el Reglamento (UE) n® 575/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 355, 31.12.2013, p. 60). Tam-
bién se completa el Reglamento (UE) n® 648/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo en relacién con las tasas que deben pagar los registros de operaciones a

la Autoridad Europea de Valores y Mercados (DOUE L 279, 19.10.2013, p. 4)

Ademas, se adopta un reglamento por el que se establece un cédigo de red so-
bre los mecanismos de asignacion de capacidad en las redes de transporte de gas
y se completa el Reglamento (CE) n® 715/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo (DOUE L 273, 15.10.2013, p. 5).

Se modifican las Directivas 2004/17/CE, 2004/18/CE y 2009/81/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de apli-
cacién en materia de procedimientos de adjudicacion de contratos (DOUE L
335, 14.12.2013, p. 17), e igualmente se modifica el anexo III del Reglamento
(CE) n® 1223/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los productos
cosméticos (DOUE L 315, 26.11.2013, p. 34) y se adopta una decision sobre las
directrices relativas al anexo I del Reglamento (CE) n° 1223/2009 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo sobre los productos cosméticos (DOUE L 315,
26.11.2013, p. 82)

También se modifican, el Reglamento (CE) n® 273/2004, sobre precursores
de drogas (DOUE L 330, 10.12.2013, p. 21) y la Decisién 2006/771/CE sobre
la armonizacién del espectro radioeléctrico para su uso por dispositivos de corto
alcance y se deroga la Decision 2005/928/CE (DOUE L 334, 13.12.2013, p. 17)

XIV. POLITICA REGIONAL, COORDINACION DE LOS INS-
TRUMENTOS ESTRUCTURALES Y REDES TRANSEU-
ROPEAS

En lo que se refiere a la Politica Regional, se establecen disposiciones especi-
ficas relativas al apoyo del Fondo Europeo de Desarrollo Regional al objetivo de
cooperacién territorial europea (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 259) y se adopta
un reglamento relativo al Fondo de Cohesion y por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n° 1084/2006 (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 281) y otro reglamen-
to sobre el Fondo Europeo de Desarrollo Regional y sobre disposiciones especifi-
cas relativas al objetivo de inversioén en crecimiento y empleo y por el que se de-
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roga el Reglamento (CE) n® 1080/2006 (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 289). Se
establecen, ademas, disposiciones comunes relativas al Fondo Europeo de Desa-
rrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Coohesién, al Fondo Euro-
peo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y
por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo Europeo de
Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesién y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Reglamento (CE) n® 1083/2006
del Consejo (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 320)

En esta materia, también se modifica el Reglamento (CE) n® 1082/2006 so-
bre la Agrupaciéon Europea de Cooperacion Territorial (AECT) en lo que se re-
fiere a la clarificacion, a la simplificacion y a la mejora de la creacion y el fun-
cionamiento de tales agrupaciones (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 303)

En cuanto a la regulacion de las redes transeuropeas, se adopta un reglamen-
to relativo al establecimiento y la explotacién de los sistemas europeos de radio-
navegacion por satélite y por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 876/2002
del Consejo y el Reglamento (CE) n® 683/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 1), otro sobre las orientaciones de la
Unioén para el desarrollo de la Red Transeuropea de Transporte, y por el que se
deroga la Decision n° 661/2010/UE (DOUE L 348, 20.12.2013, p 1) y final-
mente un tercero por el que se crea el Mecanismo «Conectar Europa», por el que
se modifica el Reglamento (UE) n® 913/2010 y por el que se derogan los Regla-
mentos (CE) n° 680/2007 y (CE) n° 67/2010 (DOUE L 348, 20.12.2013, p 129).
También se crea la Agencia Ejecutiva de Innovacion y Redes y se deroga la De-
cision 2007/60/CE, modificada por la Decision 2008/593/CE (DOUE L 352,
24.12.2013, p. 63)

Se modifica el Reglamento (UE) n° 347/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a las orientaciones sobre las infraestructuras energéticas tran-
seuropeas, en cuanto a la lista de la Unién de proyectos de interés comiun (DOUE
L 349, 21.12.2013, p. 28) y la Comision emite una recomendacion relativa a la
coherencia en las obligaciones de no discriminacién y en las metodologias de cos-

tes para promover la competencia y potenciar el entorno de la inversién en ban-
da ancha (DOUE L 251, 21.09.2013, p. 13)

XV.PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, DEL CONSUMI-
DOR Y DE LA SALUD

En la Politica Medioambiental suele ser frecuente la celebracion de tratados
internacionales, y la aplicacion de normativa internacional. En este sentido se de-
cide la aceptacion, en nombre de la Union Europea, de la enmienda a los arti-
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culos 25 y 26 del Convenio sobre la proteccion y utilizacion de los cursos de agua
transfronterizos y de los lagos internacionales (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 98).

En cuanto a los aspectos mas generales de esta politica, se adoptan, un re-
glamento relativo al establecimiento de un Programa de Medio Ambiente y Ac-
ci6on por el Clima (LIFE) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 614/2007
(DOUE L 347, 20.12.2013, p. 185) y una decisién relativa al Programa General
de Accion de la Unidén en materia de Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien,
respetando los limites de nuestro planeta» (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 171)

En la regulacion sobre residuos se modifica la Directiva 2006/66/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a las pilas y acumuladores y a los resi-
duos de pilas y acumuladores, por lo que respecta a la puesta en el mercado de
pilas y acumuladores portétiles que contengan cadmio, destinados a utilizarse en
herramientas eléctricas inalambricas, y de pilas botén con un bajo contenido de
mercurio, y se deroga la Decision 2009/603/CE de la Comision (DOUE L 329,
10.12.2013, p. 5), se establece el formato para la notificacion de la informacion
sobre la adopcion vy las revisiones sustanciales de los planes de gestion de residuos
y de los programas de prevencion de residuos (DOUE L 329, 10.12.2013, p. 44)
y se adopta un reglamento relativo al reciclado de buques y por el que se modi-
fican el Reglamento (CE) n® 1013/2006 y la Directiva 2009/16/CE (DOUE L
330, 10.12.2013, p. 1)

En lo que respecta a la regulacion relacionada con la emision de gases y cali-
dad del aire ambiente, se adoptan varias decisiones, una relativa al factor de utili-
zacion estandar de la capacidad con arreglo al articulo 18, apartado 2, de la Deci-
sion 2011/278/UE (DOUE L 240, 7.09.2013, p. 23), una segunda relativa a las
medidas nacionales de aplicacién para la asignacién gratuita transitoria de dere-
chos de emisiéon de gases de efecto invernadero con arreglo al articulo 11, aparta-
do 3, de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE
L 240, 7.09.2013, p. 27), una tercera relativa a la aprobacion del sistema Bosch de
preacondicionamiento del estado de carga de la bateria de los vehiculos hibridos
basado en un sistema de navegacion como tecnologia innovadora para reducir las
emisiones de CO2 de los turismos, de conformidad con el Reglamento (CE) n°
443/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 284, 26.10.2013, p.
36), otra por la que se confirman las emisiones medias especificas de CO2 y los ob-
jetivos de emisiones especificas aplicables a los fabricantes de turismos, en relacion
con el ano natural 2012, en aplicacién del Reglamento (CE) n® 443/2009 del Par-
lamento Europeo y del Consejo (DOUE L 289, 31.10.2013, p. 71) y una quinta re-
lativa a los ajustes de las asignaciones anuales de emisiones de los Estados miem-
bros para el periodo 2013-2020 de conformidad con la Decision n° 406/2009/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 292, 1.11.2013, p. 19)
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También se modifican varios reglamentos, asi se modifica el Reglamento (CE)
n° 1005/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a la obliga-
ci6n de informar acerca del bromuro de metilo (DOUE L 293, 5.11.2013, p. 28),
el Reglamento (CE) n® 1005/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo en re-
lacién con las solicitudes de importacién y exportaciéon de productos y aparatos
que contengan halones o dependan de ellos y estén destinados a usos criticos en
aviones (DOUE L 293, 5.11.2013, p. 29), y el Reglamento (UE) n® 1031/2010,
sobre el calendario, la gestion y otros aspectos de las subastas de los derechos de
emision de gases de efecto invernadero con arreglo a la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un régimen para
el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comu-
nidad, en particular para registrar una plataforma de subastas designada por Ale-
mania (DOUE L 303, 14.11.2013, p. 10). Y se adopta un reglamento sobre la de-
terminacion de los derechos de crédito internacional de conformidad con la Di-
rectiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 299,
9.11.2013, p. 32)

En esta materia se adoptan igualmente varias decisiones, una por la que se es-
tablecen las conclusiones sobre las mejores tecnologias disponibles (MTD) para
la produccion de cloro-alcali conforme a la Directiva 2010/75/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre las emisiones industriales (DOUE L 332,
11.12.2013, p. 34), otra que modifica la Directiva 2003/87/CE con objeto de
precisar las disposiciones sobre el calendario de las subastas de derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 1), otra mas
relativa a la notificacion por parte del Reino de Espaia del plan nacional transi-
torio a que se refiere el articulo 32 de la Directiva 2010/75/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre las emisiones industriales (DOUE L 352,
24.12.2013, p. 53), una cuarta por la que se confirman o modifican las emisiones
medias especificas de CO2 y los objetivos de emisiones especificas aplicables a los
fabricantes de vehiculos comerciales ligeros, en relacién con el afio natural 2012,
en aplicacion del Reglamento (UE) n® 510/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 64) y una altima por la que se determi-
nan los limites cuantitativos y se asignan cuotas de sustancias reguladas de con-
formidad con el Reglamento (CE) n® 1005/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre las sustancias que agotan la capa de ozono, para el periodo com-
prendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2014 (DOUE L 353,
28.12.2013, p. 74)

En lo relacionado con el diseno y etiquetado de productos, se prorroga la vi-
gencia de los criterios ecologicos para la concesion de la etiqueta ecologica de la
UL a las bombas de calor accionadas eléctricamente o por gas o de absorcion a
gas (DOUE L 292, 1.11.2013, p. 18) y a jabones, champus y acondicionadores
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de cabello (DOUE L 349, 21.12.2013, p. 104) y se establecen los criterios ecolo-
gicos para la concesion de la etiqueta ecologica de la UE a equipos de impresion
de imagenes (DOUE L 353, 28.12.2013, p. 53)

En lo referido a la proteccién de aguas, se adopta una decisiéon por la que se
fijan, de conformidad con la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, los valores de las clasificaciones de los sistemas de seguimiento de los
Estados miembros a raiz del ejercicio de intercalibracion, y por la que se deroga
la Decision 2008/915/CE (DOUE L 266, 8.10.2013, p. 1)

La proteccion de espacios también es objeto de regulacion en este cuatrimes-
tre, y asi se modifica el Reglamento (UE) n” 1089/2010 por el que se aplica la Di-
rectiva 2007/2/CE en lo que se refiere a la interoperabilidad de los conjuntos y
los servicios de datos espaciales (DOUE L 331, 10.12.2013, p. 1).

También se toman decisiones mediante las que se adoptan, la cuarta lista ac-
tualizada de lugares de importancia comunitaria de la regiéon biogeografica ma-
caronésica (DOUE L 350, 21.12.2013, p. 1), la quinta lista actualizada de luga-
res de importancia comunitaria de la region biogeografica panénica (DOUE L
350, 21.12.2013, p. 10), la segunda lista actualizada de lugares de importancia
comunitaria de la regiéon biogeografica estépica (DOUE L 350, 21.12.2013, p.
36), la segunda lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la re-
gi6n biogeografica del mar Negro (DOUE L 350, 21.12.2013, p. 40), la séptima
lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la regién biogeografi-
ca alpina (DOUE L 350, 21.12.2013, p. 44), la séptima lista actualizada de luga-
res de importancia comunitaria de la region biogeografica mediterranea (DOUE
L 350, 21.12.2013, p. 101), la séptima lista actualizada de lugares de importan-
cla comunitaria de la regién biogeografica atlantica (DOUE L 350, 21.12.2013,
p- 201), la séptima lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la
region biogeografica continental (DOUE L 350, 21.12.2013, p. 287), la séptima
lista actualizada de lugares de importancia comunitaria de la regién biogeografi-

ca boreal (DOUE L 350, 21.12.2013, p. 555)

En la Politica de Consumidores se adopta una decision por la que se crea la
Agencia Ejecutiva de Consumidores, Salud y Alimentacién , con sede en Lu-
xemburgo, y se deroga la Decision 2004/858/CE (DOUE L 341, 18.12.2013, p.
69)

En lo que respecta a la Politica de la Salud, se establecen medidas transitorias
para la aplicacién de los Reglamentos (CE) n° 853/2004 y (CE) n® 854/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 292, 1.11.2013, p. 10). También se

adopta una decisién sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud y
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por la que se deroga la Decisién n® 2119/98/CE (DOUE L 293, 5.11.2013, p.
1). Se establecen requisitos para la proteccion sanitaria de la poblacion con res-
pecto a las sustancias radiactivas en las aguas destinadas al consumo humano
(DOUE L 296, 7.11.2013, p. 12).

También se adopta dos decisiones, una sobre el seguimiento y la notificacién
de la resistencia de las bacterias zoondticas y comensales a los antibidticos
(DOUE L 303, 14.11.2013, p. 26) y otra relativa a una ayuda financiera de la
Unién para un plan coordinado de control para la vigilancia de la resistencia a
los antimicrobianos en agentes zoonoéticos en 2014 (DOUE L 303, 14.11.2013,
p- 40). Se modifica el anexo I de la Directiva 2002/32/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo en lo que respecta a los niveles maximos de arsénico, cad-
mio, plomo, nitritos, esencia volatil de mostaza e impurezas botanicas perjudi-
ciales (DOUE L 328, 7.12.2013, p. 86)

Y finalmente, en esta materia, el Consejo adopta una recomendacion sobre la

promocién de la actividad fisica beneficiosa para la salud en distintos sectores
(DOUE C 354, 4.12.2013, p. 1)

XVI. INFORMACION, EDUCACION CULTURA Y DEPORTE,
POLITICA DE LA JUVENTUD.

En la Politica de Informacion la regulaciéon de las estadisticas sigue siendo un
tema central, y asi, se modifica el Reglamento (UE) n® 99/2013 relativo al Pro-
grama Estadistico Europeo 2013-2017 (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 84), se apli-
ca el Reglamento (CE) n° 808/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, re-
lativo a estadisticas comunitarias de la sociedad de la informacion (DOUE L 238,
6.09.2013, p. 5), se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE)
n® 452/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la producciéon y
al desarrollo de estadisticas sobre educacion y aprendizaje permanente, en lo que
se refiere a las estadisticas relativas a los sistemas de educaciéon y formacién
(DOUE L 252, 24.09.2013, p. 5), vy se decide la concesién de exenciones con res-
pecto a la aplicaciéon del Reglamento (CE) n® 452/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativo a la produccién y al desarrollo de estadisticas sobre edu-
cacion y aprendizaje permanente, en lo que se refiere a Bélgica, Grecia, Espana,
Francia, Italia, Polonia y Portugal (DOUE L 253, 25.09.2013, p. 24). También
hay que senalar la orientacion del BCE por la que se modifica la Orientacion
BCE/2011/23 sobre las exigencias de informacion estadistica del Banco Central
Europeo en materia de estadisticas exteriores (BCE/2013/25) (DOUE L 247,
18.09.2013, p. 38)

Ademas, se modifican el Reglamento (CE) n° 638/2004 del Parlamento Euro-
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peo y del Consejo y el Reglamento (CE) n® 1982/2004 de la Comisién en lo refe-
rente a la simplificacion del sistema Intrastat y la recogida de informacion para In-
trastat (DOUE L 294, 6.11.2013, p. 28), los anexos del Reglamento (CE) n°
1059/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece una no-
menclatura comtn de unidades territoriales estadisticas (NUTS) (DOUE L 342,
18.12.2013, p. 1), se modifican también determinados actos legislativos en el am-
bito de las estadisticas de agricultura y pesca (DOUE L 351, 21.12.2013, p. 1).

Y se adoptan dos reglamentos, uno del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre estadisticas demograficas europeas (DOUE L 330, 10.12.2013, p. 39) y otro
del Banco Central Europeo, de 28 de noviembre de 2013, sobre estadisticas de
pagos (BCE/2013/43) (DOUE L 352, 24.12.2013, p. 18)

En los ambitos de la Politica de Educaciéon y Cultura, se adopta un regla-
mento por el que se crea el programa «Erasmus+», de educacion, formacion, ju-
ventud y deporte de la Unién y por el que se derogan las Decisiones no
1719/2006/CE, 1720/2006/CE y 1298/2008/CE (DOUE L 347, 20.12.2013,
p- 50). Se establece el Programa Europa Creativa (2014 a 2020) y se derogan las
Decisiones no 1718/2006/CE, no 1855/2006/CE y no 1041/2009/CE (DOUE
L 347, 20.12.2013, p. 221) y se adopta una decisioén por la que se crea la Agen-
cia Ejecutiva en el ambito Educativo, Audiovisual y Cultural y se deroga la De-
cision 2009/336/CE (DOUE L 343, 19.12.2013, p. 46)

XVII. CIENCIA, INVESTIGACION Y DESARROLLO TEC-
NOLOGICO Y ESPACIO, PROPIEDAD INTELECTUAL E
INDUSTRIAL.

En el ambito de la Politica Cientifica, de Investigacion y Desarrollo Tecnolo-
gico, se decide la creacion de la Infraestructura Europea Avanzada de Investiga-
ci6n Traslacional en Medicina como Consorcio de Infraestructuras de Investiga-
cion Europeas (EATRIS ERIC) (DOUE L 298, 8.11.2013, p. 38). También se
adopta una decision relativa a la creacion de la Encuesta Social Europea como
Consorcio de Infraestructuras de Investigacion Europeas (ESS ERIC) (DOUE L
320, 30.11.2013, p. 44) y otra relativa a la creacion del Consorcio de Infraes-
tructuras de Investigacion sobre Biobancos y Recursos Biomoleculares (BBMRI-
ERIC) como Consorcio de Infraestructuras de Investigacion Europeas (DOUE L
320, 30.11.2013, p. 63), asi como una tercera relativa a la creaciéon de la Red de
Infraestructuras Europeas de Investigacion Clinica (ECRIN) como consorcio de
infraestructuras de investigaciéon europeas (ECRIN-ERIC) (DOUE L 324,
5.12.2013, p. 8).

Se modifican, el Reglamento (CE) n° 723/2009 relativo al marco juridico co-
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munitario aplicable a los Consorcios de Infraestructuras de Investigacion Euro-
peas (ERIC) (DOUE L 326, 6.12.2013, p. 1) y el Reglamento (CE) n® 294/2008
por el que se crea el Instituto Europeo de Innovacién y Tecnologia (DOUE L
347, 20.12.2013, p. 174), y se adoptan dos decisiones, una por la que se crea la
Agencia Ejecutiva de Investigacion y se deroga la Decision 2008/46/CE (DOUE
L 346, 20.12.2013, p. 54) y otra por la que se crea la Agencia Ejecutiva del Con-
sejo Europeo de Investigacion y se deroga la Decision 2008/37/CE (DOUE L
346, 20.12.2013, p. 58).

También se adoptan reglamentos en la materia, uno por el que se establecen
las normas de participaciéon y difusion aplicables a Horizonte 2020, Programa
Marco de Investigacion e Innovacion (2014-2020) y por el que se deroga el Re-
glamento (CE) n® 1906/2006 (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 81), y otro por el que
se establece Horizonte 2020, Programa Marco de Investigaciéon e Innovacion
(2014-2020 y por el que se deroga la Decision n° 1982/2006/CE (DOUE L 347,
20.12.2013, p. 104).

Finalmente en esta materia se adoptan dos decisiones mas, una relativa a la
Agenda de Innovacién Estratégica del Instituto Europeo de Innovacion y Tecnolo-
gia (EIT): la contribucién del EIT a una Europa mas innovadora (DOUE L 347,
20.12.2013, p. 892) y otra por la que se establece el Programa Especifico por el que
se ejecuta Horizonte 2020 — Programa Marco de Investigacion e Innovacion (2014-
2020) y se derogan las Decisiones 2006/971/CE, 2006/972/CE, 2006/973/CE,
2006/974/CE y 2006/975/CE (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 965)

En cuanto a la Politica del Espacio, se completa el Reglamento (UE) n°
91172010 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Programa Europeo
de Vigilancia de la Tierra (GMES) mediante el establecimiento de las condi-
ciones de registro y de concesion de licencias para los usuarios del GMES y me-
diante la definicién de los criterios de restriccion del acceso a los datos dedica-
dos del GMES vy a la informaciéon de servicio del GMES (DOUE L 309,
19.11.2013, p. 1).

En lo que se refiere a la politica de proteccion intelectual e industrial se de-
cide la posicion que ha de adoptar la Union Europea en el Comité mixto creado
por el articulo 11 del Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Mol-
davia relativo a la proteccion de las indicaciones geograficas de los productos
agricolas y alimenticios, en relacién con la adopcion del reglamento interno de

dicho Comité (DOUE L 263, 5.10.2013, p. 1).

También se adopta un reglamento por el que se establecen los formularios
previstos en el Reglamento (UE) n” 608/2013 del Parlamento Europeo y del
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Consejo, relativo a la vigilancia por parte de las autoridades aduaneras del res-
peto de los derechos de propiedad intelectual (DOUE L 341, 18.12.2013, p. 10).

Y se inscriben diversas denominaciones en el Registro de Denominaciones de
Origen Protegidas y de Indicaciones Geogréficas Protegidas, asi se inscriben,
Aceite de Navarra (DOP) (DOUE L 250, 20.09.2013, p. 26). Aceite de Lucena
(DOP) (DOUE L 250, 20.09.2013, p. 28), Cebolla Fuentes de Ebro (DOP)
(DOUE L 305, 15.11.2013, p. 1), Aceite Sierra del Moncayo (DOP) (DOUE L
323, 4.12.2013, p. 3), Melva de Andalucia (IGP) (DOUE L 299, 9.11.2013, p.
22), Kaki Ribera del Xaquer (DOP) (DOUE L 302, 13.11.2013, p. 122), Chufa
de Valencia (DOP) (DOUE L 247, 18.09.2013, p. 22), Sierra de Cadiz (DOP)
(DOUE L 294, 6.11.2013, p. 32), Melocoton de Calanda (DOP) (DOUE L 317,
28.11.2013, p.19), Peras de Rincén de Soto (DOP) (DOUE L 323, 4.12.2013, p.
18), Carn d’Andorra (IGP) (DOUE L 268, 10.10.2013, p. 3), Platano de Cana-
rias (IGP) (DOUE L 293, 5.11.2013, p. 22), Queso Los Beyos (IGP) (DOUE L
298, 8.11.2013, p. 23), Pan de Alfacar (IGP) (DOUE L 298, 8.11.2013, p. 27),
Cordero Segureno (IGP) (DOUE L 323, 4.12.2013, p. 5), Citricos Valencia-
nos/Citrics Valencians (IGP) (DOUE L 332, 11.12.2013, p. 3), Caballa de An-
dalucia (IGP) (DOUE L 302, 13.11.2013, p. 27), Jamoén de Trevélez (IGP)
(DOUE L 323, 4.12.2013, p. 20), Ternera Gallega (IGP) (DOUE L 323,
4.12.2013, p. 22)

También se deniega una solicitud de anulacién de una denominacién regis-
trada en el registro de denominaciones de origen protegidas y de indicaciones ge-
ograficas protegidas establecido en el Reglamento (UE) n° 1151/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo [Kotocz §laski/kotacz §laski (IGP)] 7626] (DOUE
L 306, 16.11.2013, p. 40) y se desestima una solicitud de inscripciéon en el Regis-
tro de Especialidades Tradicionales Garantizadas establecido en el Reglamento
(UE) n° 1151/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo [Pomazankové mas-
lo (ETG)] (DOUE L 305, 15.11.2013, p. 22)

XVIII. DERECHO DE EMPRESAS

En cuanto a la regulaciéon del derecho de empresas, se modifica el Regla-
mento (CE) n® 802/2004, por el que se aplica el Reglamento (CE) n® 139/2004
del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (DOUE L
336, 14.12.2013, p. 1), se establece, con sede en Bruselas, la Agencia Ejecutiva
para las Pequenas y Medianas Empresas y se derogan las Decisiones
2004/20/CE y 2007/372/CE (DOUE L 341, 18.12.2013, p. 73) y se establece
también un Programa para la Competitividad de las Empresas y para las Peque-
nas y Medianas Empresas (COSME) (2014-2020) y por el que se deroga la Deci-
sion n® 1639/2006/CE (DOUE L 347, 20.12.2013, p. 33)
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XIX. CIUDADANIA DE LA UNION Y PROTECCION DE DE-
RECHOS FUNDAMENTALES

En lo que atafie a la Ciudadania de la Unién, se publica el Informe Anual del
aflo 2012 del Defensor del Pueblo Europeo (DOUE C 368, 17.12.2013, p.14), y
un Informe especial al Parlamento Europeo realizado de conformidad con lo dis-
puesto en el Art. 3 (7) del Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo (DOUE C
368, 17.12.2013, p.15)

También se establece el programa «Derechos, Igualdad y Ciudadania» para
el periodo de 2014 a 2020 (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 62)

XX. POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

La celebracion de tratados internacionales forma parte indisociable de la Po-
litica Exterior y de Seguridad Comun (PESC). Asi se decide la firma y la cele-
braciéon del Acuerdo entre la Unién Europea y la Reptblica de Niger sobre el es-
tatuto de la Mision PCSD de la Unién Europea en Niger (EUCAP Sahel Niger)
(DOUE L 242, 11.09.2013, p. 1).

El control de la piraterfa en el Océano Indico también suele originar decisio-
nes y normativa en esta politica de la UE y asi se nombra al Comandante de la
Fuerza de la UE para la Operacion Militar de la Union Europea destinada a con-
tribuir a la disuasion, prevencion y la represion de los actos de pirateria y del ro-
bo a mano armada frente a las costas de Somalia (Atalanta) (DOUE L 324,
5.12.2013, p. 7)

También es una constante en la PESC la colaboracion de la Unién Europea
con la Organizaciéon de Naciones Unidas en la aplicacion de distintas Resolu-
ciones del Consejo de Seguridad, y lleva a la adopcién de determinadas medi-
das restrictivas, tanto contra Estados como respecto de diversas entidades, per-
sonas y grupos terroristas. En cuanto a Estados, se modifican y adoptan deter-
minadas medidas restrictivas respecto de Zimbabwe (DOUE L 252, 24.09.2013,
p- 23; DOUE L 252, 24.09.2013, p. 31), Iran (DOUE L 272, 12.10.2013, p. 1;
DOUE L 272, 12.10.2013, p. 46; DOUE L 306, 16.11.2013, p. 3; DOUE L
306, 16.11.2013, p. 18; DOUE L 316, 27.11.2013, p. 1; DOUE L 316,
27.11.2013, p.46; DOUE L 343, 199.12.2013, p. 7), la Republica de Guinea
(DOUE L 280, 22.10.2013, p. 25), Belaras (DOUE L 288, 30.10.2013, p. 1;
DOUE L 288, 30.10.2013, p. 69), Somalia (DOUE L 306, 16.11.2013, p. 1;
DOUE L 306, 16.11.2013, p. 15), Siria (DOUE L 335, 14.12.2013, p. 3; DOUE
L 335, 14.12.2013, p. 50) y Reptblica Centroafricana (DOUE L 352,
24.12.2013, p. 51)
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La aplicacion de las Resoluciones de Naciones Unidas, lleva también a esta-
blecer medidas restrictivas a otras entidades, grupos terroristas y personas impli-
cadas en actividades contrarias a la proteccion de las libertades fundamentales y
derechos humanos, y asi se siguen modificando e imponiendo medidas restricti-
vas dirigidas contra determinadas personas y entidades asociadas con la red Al-
Qaida (DOUE L 235, 4.09.2013, p. 8; DOUE L 245, 14.09.2013, p. 7; DOUE
L 249, 19.09.2013, p. 1; DOUE L 261, 3.10.2013, p. 3; DOUE L 268,
10.10.2013, p. 7; DOUE L 277, 18.10.2013, p. 1; DOUE L 293, 5.11.2013, p.
36; DOUE L 326, 6.12.2013, p. 39; DOUE L 335, 14.12.2013, p. 23) y contra
los dirigentes de la region del Trans-Dniéster de la Republica de Moldova
(DOUE L 257, 28.09.2013, p. 18)

En cuanto a las Misiones de la UE, se modifican y prorrogan, la Decision
2012/173/PESC relativa a la puesta en marcha del Centro de Operaciones de la
UE para las misiones y la operacion de la politica comin de seguridad y defensa
en el Cuerno de Africa (DOUE L 329, 10.12.2013, p. 39), la Decision
2010/576/PESC relativa a la Mision de Policia de la Unién Europea en el marco
de la reforma del sector de la seguridad (RSS) y su interrelacién con la justicia en
la Republica Democratica del Congo (EUPOL RD Congo) (DOUE L 252,
24.09.2013, p. 27), la Decision 2010/565/PESC relativa a la Misién de asesora-
miento y asistencia de la Unién Europea en materia de reforma del sector de la se-
guridad en la Republica Democratica del Congo (EUSEC RD Congo) (DOUE L
252, 24.09.2013, p. 29). Se modifican, la Decision 2010/452/PESC sobre la Mi-
sion de Observacion de la Union Europea en Georgia (EUMM Georgia) (DOUE
L. 240, 7.09.2013, p. 21) la Decision 2012/392/PESC sobre la Mision PCSD de la
Unién Europea en Niger (EUCAP Sahel Niger) (DOUE L 288, 30.10.2013, p. 68),
la Decision 2012/389/PESC por la que se crea la Mision de la Union Europea pa-
ra desarrollar las capacidades maritimas regionales en el Cuerno de Africa (EU-
CAP NESTOR) (DOUE L 306, 16.11.2013, p. 17)

Se modifica y prorroga el mandato del Representante Especial de la Uniéon
Europea para el Cuerno de Africa (DOUE L 284, 26.10.2013, p. 23), se prorro-
ga ¢l mandato del Jefe de Mision de Policia de la Uniéon Europea en el marco de
la reforma del sector de la seguridad (RSS) y su interrelacion con la justicia en la
Republica Democratica del Congo (EUPOL RD Congo) (DOUE L 279,
19.10.2013, p. 66). Se produce el nombramiento del Jefe de la Mision de Obser-
vacién de la Union Europea en Georgia (EUMM Georgia) (DOUE L 251,
21.09.2013, p. 12) del Jefe de la Mision PCSD de la Unién Europea en Niger
(EUCAP Sahel Niger) (DOUE L 305, 15.11.2013, p. 18), de un Comandante de
la Misién de la UE para la misién militar de la Unién Europea destinada a con-
tribuir a la formaciéon de las fuerzas de seguridad somalies (EUTM Somalia)
(DOUE L 346, 20.12.2013, p. 53)
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También se decide la creacion del Comité de contribuyentes para la mision
militar de la Unién Europea destinada a contribuir a la formacion de las fuerzas
armadas de Mali (EUTM Mali) (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 31) y se adopta
una decision relativa a la aceptacion de contribuciones de terceros Estados a la
misién militar de la Unién Europea destinada a contribuir a la formacion de las
fuerzas armadas de Mali (EUTM Mali) (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 33) y otra
por la que se modifica la Decision 2013/34/PESC relativa a una misién militar
de la Unién Europea destinada a contribuir a la formacién de las fuerzas arma-

das de Mali (EUTM Mali) (DOUE L 332, 11.12.2013, p. 18)

Por tltimo, y en relacién con el control de armamento, se decide el apoyo de
la Unién a las actividades del Organismo Internacional de Energia Atémica en
los ambitos de la seguridad y la verificacion nucleares y en el marco de la aplica-
cion de la Estrategia de la UE contra la proliferacion de armas de destruccion
masiva (DOUE L 281, 23.10.2013, p. 6) y el apoyo a las actividades de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud en el ambito de la bioseguridad y la bioproteccién,
en el marco de la Estrategia de la Union Europea contra la proliferaciéon de ar-
mas de destruccion masiva (DOUE L 310, 20.11.2013, p. 13).

Se adoptan también varias decisiones, una en apoyo de un mecanismo mun-
dial para la informacién sobre armas ligeras y de pequeno calibre y otras armas
y municiones convencionales ilicitas, a fin de reducir el riesgo de su comercio ile-
gal (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 34), otra de apoyo a la Resolucién del Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas 2118 (2013) y del Conscjo ejecutivo de
la OPAQ EC-M-33/Dec 1, en el marco de la aplicacion de la estrategia de la UE
contra la proliferacion de armas de destruccion masiva (DOUE L 329,
10.12.2013, p. 41), una tercera sobre las actividades de la UE en apoyo de la apli-
cacion del Tratado sobre el Comercio de Armas, en el marco de la Estrategia eu-
ropea de seguridad (DOUE L 341, 18.12.2013, p. 56) y la Gltima en apoyo de las
actividades de desarme y control de armamentos del SEESAC en Europa Sudo-
riental en el marco de la Estrategia de la UE contra la acumulacién vy el trafico
ilicitos de APAL y de sus municiones (DOUE L 332, 11.12.2013, p. 19)

XXI. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

Por tltimo, y en relacion con el control de armamento, se publica el Acuerdo
entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia civil y mer-
cantil (DOUE L 251, 21.09.2013, p. 1). También se decide la celebracion de va-
rios Tratados internacionales, asi del Acuerdo entre la Uniéon Europea y la Re-
publica de Cabo Verde sobre la facilitacion de la expedicion de visados para es-
tancias de corta duracion a los ciudadanos de la Republica de Cabo Verde y de
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la Uniéon Europea (DOUE L 282, 24.10.2013, p. 1 y 3), del Acuerdo entre la
Unién Europea y la Reptblica de Cabo Verde sobre la readmision de personas
en situacion irregular (DOUE L 282, 24.10.2013, p. 13 y 15), del Acuerdo entre
la Unién Europea y la Reptblica de Armenia sobre la facilitacion de la expedi-
ci6n de visados (DOUE L 289, 31.10.2013, p. 1 y 2), del Acuerdo entre la Uniéon
Europea y la Reputblica de Armenia sobre readmisién de residentes ilegales
(DOUE L 289, 31.10.2013, p. 12 y 13).

Se decide igualmente la firma en nombre de la Unién Europea, del Acuerdo
entre la Uniéon Europea y la Reptblica de Azerbatyan sobre la facilitacion de la
expedicion de visados (DOUE L 320, 30.11.2013, p. 7) y del Protocolo para la
eliminacion del comercio ilicito de productos de tabaco del Convenio marco de
la Organizacion Mundial de la Salud para el Control del Tabaco, por lo que res-
pecta a las disposiciones sobre obligaciones relacionadas con la cooperacion ju-
dicial en materia penal, la definicion de infracciones penales y la cooperacion po-
licial (DOUE L 333, 12.12.2013, p.73).

En materia de visados, se determina el tercer y tltimo grupo de regiones pa-
ra la puesta en marcha del Sistema de Informaciéon de Visados (VIS) (DOUE L
268, 10.10.2013, p. 13). Se fija la fecha de entrada en funcionamiento del Siste-
ma de Informacion de Visados (VIS) en una novena, una décima y una undéci-
ma regiéon (DOUE L 299, 9.11.2013, p. 52). Se modifica el Reglamento (CE) n°
539/2001 del Consejo por el que se establece la lista de terceros paises cuyos na-
clonales estan sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exte-
riores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion
(DOUE L 347, 20.12.2013, p. 74)

En cuanto a la regulacion del acervo Schengen se establece un mecanismo de
evaluacién y seguimiento para verificar la aplicacién del acervo de Schengen, y
se deroga la Decision del Comité Ejecutivo de 16 de septiembre de 1998 relativa
ala creacion de una Comisién permanente de evaluacion y aplicacion de Schen-

gen (DOUE L 295, 6.11.2013, p. 27).

La libre circulacion de personas, el asilo y los flujos migratorios es también
objeto de regulacion. Asi se modifica el Reglamento (CE) n® 562/2006 con el fin
de establecer normas comunes relativas al restablecimiento temporal de contro-
les fronterizos en las fronteras interiores en circunstancias excepcionales (DOUE
L 295, 6.11.2013, p. 1) y se adopta un reglamento por el que se crea un Sistema
Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) (DOUE L 295, 6.11.2013, p. 11)

En los ambitos referidos a la justicia, se establece el programa «Justicia» para
el periodo de 2014 a 2020 (DOUE L 354, 28.12.2013, p. 73). Se adopta una di-
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rectiva sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los
procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a
que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a co-
municarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de li-
bertad (DOUE L 294, 6.11.2013, p. 1). En esta materia la Comisiéon emite dos
recomendaciones, una relativa a las garantias procesales para las personas vulne-
rables sospechosas o acusadas en procesos penales (DOUE C 378, 24.12.2013, p.
8) y otra sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita de los sospechosos o acu-
sados en los procesos penales (DOUE C 378, 24.12.2013, p. 11)
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Disposiciones Generales
de la Junta de Andalucial

Decreto de la Presidenta 4/2013, de 9 de septiembre, de la Vice-
presidencia y sobre reestructuracion de Consejerias (BOJA num. 177,
de 10 de septiembre).

Tras el nombramiento de Diia. Susana Diaz Como Presidenta de la Junta de
Andalucia, ésta aprob6 el consabido Decreto de Reestructuracion de Consejeri-
as conforme a lo establecido en la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalucia. El Decreto mantiene algunas de las
Consejerias preexistentes y refunde areas en otras para definir un total de once
Departamentos en los que se divide la accion del Gobierno. Crea, ademas, la Vi-
cepresidencia de la Junta de Andalucia conforme a lo establecido en el articulo
19 de la citada Ley 6/2006.

Las Consejerias en las que se organiza el Gobierno de Junta de Andalucia son
las siguientes: Presidencia; Administracion Local y Relaciones Institucionales;
Hacienda y Administracion Pablica; Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo;
Igualdad, Salud y Politicas Sociales; Educacion, Cultura y Deporte; Justicia e In-
terior; Fomento y Vivienda; Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural; Medio Am-
biente y Ordenacion del Territorio; y Turismo y Comercio.

Tras este Decreto, se aprobaron los subsiguientes Decretos de estructura de
las Consejerias remozadas: Decreto 127/2013, de 24 de septiembre, por el que
se establece la estructura organica de la Consejeria de la Presidencia (BOJA nim.
188, de 25 de septiembre); Decreto 128/2013, de 24 de septiembre, por el que se
establece la estructura organica de la Consejeria de Educacion, Cultura y De-
porte (BOJA nam. 188, de 25 de septiembre); Decreto 140/2013, de 1 de octu-
bre, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Igualdad,
Salud y Politicas Sociales y del Servicio Andaluz de Salud (BOJA ntim. 193, de 2
de octubre); Decreto 141/2013, de 1 de octubre, por el que se establece la es-
tructura organica de la Consejeria de Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural (BO-
JA nam. 193, de 2 de octubre); Decreto 142/2013, de 1 de octubre, por el que se

I Se comentan en esta seccion, elaborada por JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE, las dis-
posiciones mas relevantes aprobadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en el tercer y tltimo cua-
trimestre de 2013 (septiembre-diciembre).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 397-403 397



RESEfR LEGISLATIVA

establece la estructura organica de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordena-
ci6n del Territorio (BOJA nam. 193, de 2 de octubre); y Decreto 202/2013, de
22 de octubre, por el que se modifica el Decreto 149/2012, de 5 de junio, por el
que se regula la estructura organica de la Consejeria de Economia, Innovacion,

Ciencia y Empleo (BOJA nim. 209, de 23 de octubre).

Asimismo se aprob6 el Decreto 163/2013, de 8 de octubre (BOJA ntim. 199,
de 9 de octubre), por el que se modifica el Decreto 342/2012, de 31 de julio, por
el que se regula la organizacién territorial provincial de la Administracion de la
Junta de Andalucia, que prevé la organizacion descentralizada de las Delegacio-
nes provinciales como consecuencia de la remodelacion de las Consejerias.

Decreto 94/2013, de 11 de septiembre, por el que se regula el ré-
gimen de distancias aplicable en Materia de Planificacion Farma-
céutica (BOJA num. 183, de 18 de septiembre).

Esta disposicion regula los criterios técnicos para la medicién de distancias en-
tre las farmacias y entre ellas y cualquier centro asistencial del Sistema Sanitario
Publico de Andalucia. Asimismo establece el procedimiento de designacion de lo-
cales para traslados e instalacion de estos establecimientos.

La Ley andaluza de Farmacia de 2007 fijaba en 250 metros la distancia mi-
nima entre dos oficinas en funcionamiento o que hayan obtenido autorizacion, y
de entre 100 y 200 respecto a los centros sanitarios (también los que se encuen-
tren en fase de proyecto). Siguiendo estos requisitos, el Decreto dispone que las
distancias en los nuevos locales se mediran desde el punto de la fachada mas cer-
cano a la otra oficina o centro hasta el punto mas cercano del perimetro del te-
rreno o fachada del otro solar de referencia, siguiendo el camino mas corto por
una via publica. La pertinencia de la norma se explica porque en el momento de
su aprobacion se encontraba en fase de designacién de locales el primer concur-
so publico para la adjudicacion de 377 farmacias de acuerdo con la Ley de Far-
macia. Con estas nuevas oficinas, que estaran abiertas antes de febrero de 2015,
Andalucia contara con casi 4.000 locales de farmacia (exactamente 3.888).

Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cum-
plimiento de la funcion social de la vivienda (BOJA 198, de 8 de octubre).

Esta Ley es fruto de la tramitacion parlamentaria del Decreto-ley 6/2013, de
9 de abril, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la
vivienda, convalidado por el Pleno del Parlamento de Andalucia el dia 8 de ma-
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yo de 2013, que acordd también su tramitacion como proyecto de ley por el pro-
cedimiento de urgencia. El mencionado Decreto Ley, largamente comentado por
nosotros en este apartado de la Revista, dispuso una serie de medidas que por su
propia naturaleza pretendian actuar como plan de choque en salvaguarda del de-
recho a una vivienda digna, y con el que se dio un paso hacia delante en la defi-
nicion de la funcién social de la propiedad de la vivienda sefialando las conse-
cuencias del incumplimiento de dicha funcién.

La Ley recoge integramente los contenidos del citado Decreto ley, con leves
modificaciones introducidas durante el procedimiento legislativo.

Ley 6/2013, de 22 de octubre, por la que se modifica la Ley
7/2011, de 3 de noviembre, de documentos, archivos y patrimonio
documental de Andalucia (BOJA nim. 218, de 6 de noviembre de 2013).

La Comision Bilateral de Cooperacion Administracién General del Estado-Co-
munidad Auténoma de Andalucia, de conformidad con las negociaciones previas
celebradas por el Grupo de Trabajo constituido por Acuerdo de la mencionada Co-
mision, para el estudio y propuesta de solucion de discrepancias competenciales en
relacion con determinados preceptos de la Ley andaluza 7/2011, de 3 de noviem-
bre, de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental de Andalucia, adopt6 un
Acuerdo de 25 de julio de 2012 (BOJA de 24 de septiembre de 2012) en relacion
con la citada Ley andaluza de Patrimonio documental con el fin de solventar las dis-
crepancias entre el Estado y la Comunidad Auténoma que, en esencia, consistian
en la incorporacion al texto de la Ley de una disposicion singularizada que recono-
ciera expresamente las competencias exclusivas del Estado sobre los documentos de
titularidad estatal, sin perjuicio de la aplicacién del contenido de la norma en razén
de su consideracion de patrimonio documental de Andalucia.

Esta modificacion legal, fruto del mencionado Acuerdo, da nueva redacciéon
a los articulos 15.1.a) y 48.1, elimina parte del apartado 3 del articulo 48 y ana-
de una disposiciéon adicional duodécima. De este modo se viene a posibilitar que
determinados documentos de titularidad publica contemplados en la Ley se so-
metan a la legislacion estatal.

Decreto-ley 9/2013, de 17 de diciembre, por el que se articulan los
procedimientos necesarios para la reapertura de la mina de Aznal-
collar (BOJA ntim. 246, de 18 de diciembre).

Esta medida tiene por objeto permitir a la Administraciéon autonémica im-
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pulsar la reapertura de la explotaciéon de la mina de Aznalcéllar a través de un
concurso en régimen de concurrencia competitiva. Se recordard que este impor-
tante centro minero permanecia cerrado desde desastre ecologico producido en
1998 por el vertido de residuos toxicos en el Parque nacional de Donana por la
rotura de la presa de la balsa de la mina de Aznalcdllar, propiedad de la empre-
sa sueca Boliden.

El Decreto-ley da respuesta a una proposicion no de ley aprobada unanime-
mente por el Parlamento de Andalucia en julio de 2013. La férmula del Decre-
to-ley se justifica en este caso por las particulares circunstancias de la mina de Az-
nalcollar que obligan al Gobierno andaluz a extremar el control de las futuras ac-
tividades extractivas. El Decreto-ley fue convalidado por el Pleno del Parlamen-
to andaluz de 15 de enero de 2014.

El complejo minero de Aznalcoéllar ocupa una superficie de casi 950 hectare-
as 'y cuenta con unas reservas de 35 millones de toneladas constatadas, y otros 45
millones probables, de cobre, plomo y zinc, ademas de oro y plata.

Decreto-ley 10/2013, de 17 de diciembre, de ayudas financieras a
las pequefias y medianas empresas industriales de Andalucia y de
ayudas para la reconstitucion del potencial de producciéon agrario
como consecuencia de adversidades naturales (BOJA nim. 248, de 20
de diciembre).

La norma articula una inyeccion financiera de 150 millones de euros para las
pymes industriales a través de convocatorias de préstamos blandos a largo plazo
y en régimen de concurrencia competitiva, cofinanciados por el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional. También prevé ayudas de hasta cinco millones para los
invernaderos de Almeria danados por el granizo del pasado noviembre, e inclu-
ye ampliaciones de los plazos del Bono de Empleo Joven y de las ayudas al tra-
bajo auténomo.

En relacién con las pymes industriales, afectadas por una persistente caida del
crédito (tan solo el 40% de las pymes consiguen actualmente los préstamos que
solicitan), el propio Decreto-ley dispone la primera convocatoria de créditos blan-
dos con una cuantia maxima de 58 millones de euros para el ejercicio 2014 diri-
gidos a sociedades mercantiles o cooperativas con una plantilla igual o inferior a
50 trabajadores y al menos cuatro anos de actividad continuada. Los préstamos
se vinculan a planes de negocio que las empresas deberan definir de acuerdo con
sus actividades y capacidades financieras, comerciales y tecnologicas. No podran
superar los 200.000 euros y deberan aportar una ampliacion de capital de al me-
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nos el 25% del total del crédito. Tampoco seran superiores al 25% de los recur-
sos propios de la sociedad en el momento de su solicitud. Los criterios de valora-
cion de las convocatorias se dividen en tres bloques: caracteristicas del plan de ne-
gocio, responsabilidad social corporativa y solvencia de la empresa solicitante. En
relacion con el plan de negocio, se priorizan los sectores considerados preferen-
tes, como el aeroespacial, el agroindustrial, el biotecnolégico, el energético y el
medioambiental, asi como las empresas ubicadas en espacios tecnologicos. Los
préstamos seran compatibles con otros recursos financieros para la mismas fina-
lidades que procedan de administraciones y entes privados, tanto nacionales co-
mo de la Unién Europea y de otros organismos internacionales, siempre y cuan-
do el importe de los mismos no supere los costes de los proyectos incentivados.
Las siguientes convocatorias se realizaran a través de 6rdenes de la Consejeria de
Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo.

Junto con el programa de ayuda a las pymes, el Decreto-ley incluye también
sendas ampliaciones de plazos referidas a los programas del Bono de Empleo Jo-
ven y de Apoyo y Fomento del Trabajo Auténomo. En el primer caso, se amplia
hasta el 31 de marzo de 2014 el periodo para la formalizacién de los contratos
previstos en el programa. Ademas, se establece que el beneficiario del bono con-
servard el derecho a la prestacion durante tres meses en caso de que se extinga la
primera relacion contractual si encuentra otro empleo. El Bono de Empleo Jo-
ven, que cuenta con un presupuesto de 18 millones de euros en el periodo 2013-
2014 y una prevision de 3.700 beneficiarios, se dirige a titulados universitarios,
de Formacién Profesional de grado medio o superior y graduados en Educacion
Secundaria Obligatoria procedentes del Programa Segunda Oportunidad Edu-
cativa. Se trata de una ayuda de 4.800 euros para menores de 35 anos, distribui-
da en 12 mensualidades de 400 euros, que se hace efectiva cuando se rubrica un
contrato laboral por un afio a jornada completa.

En cuanto al Programa de Apoyo y Fomento del Trabajo Autéonomo, el De-
creto ley extiende hasta todo el afio 2014 la vigencia de su linea de incentivos pa-
ra el fomento de la innovacion en el trabajo auténomo, con el fin de poder aten-
der el elevado volumen de solicitudes recibidas. Esta medida incluye tres tipos de
ayudas: 2.000 euros para el establecimiento del proyecto, hasta 8.000 para su de-
sarrollo y 3.000 euros por cada contratacion indefinida a jornada completa (has-
ta un maximo de tres) que realice el empleador auténomo.

Finalmente, el Decreto-ley establece el marco regulador de las ayudas desti-
nadas a la reconstruccion del potencial de produccién agraria afectado por ad-
versidades naturales. La medida permitira destinar ya hasta cinco millones de eu-
ros a paliar los danos provocados en 106 hectareas de invernaderos de la comar-
ca del Campo de Dalias (Almeria) por los temporales de finales de 2013.
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Ley 7/2013, de 23 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Autonoma de Andalucia para el afio 2014 (BOJA num. 254, de 31 de di-
ciembre de 2013).

El Presupuesto andaluz para 2014 es, de nuevo, restrictivo respecto del Pre-
supuesto de 2013. El ajuste deriva de la reduccién de los ingresos no financieros
y viene precondicionado por el restrictivo objetivo de estabilidad aprobado por
el Gobierno central, lo que se traduce en una disminucion del gasto del 3,5% pa-
ra el presente ejercicio. Dentro del total, las operaciones financieras caen un
11,6% como consecuencia de la dindmica de las amortizaciones de la deuda, que
es parcialmente compensada por la mayor dotacién para activos financieros des-
tinados, entre otras actuaciones, a suministrar incentivos reintegrables al tejido
empresarial con el fin de paliar las restricciones al crédito que persisten con par-
ticular intensidad para las pymes, que es el objeto del Decreto-ley 10/2013, de
17 de diciembre, arriba comentado.

El gasto no financiero, por su parte, disminuye un 2,8%. Reduccion a la que
contribuyen todos los capitulos presupuestarios salvo el de los intereses de la deu-
da, que moderan su crecimiento respecto al ejercicio anterior. El gasto corriente
primario cae un 1,5%, como resultado de las politicas de mejora de la eficiencia
—que propician que los gastos corrientes en bienes y servicios se reduzcan un
6,1%— y de la contencién en el empleo publico.

Tampoco puede olvidarse que Andalucia lleva tiempo aplicando medidas de
racionalizacion del gasto en el sector publico. Desde 2008 se aplican planes en es-
te sentido en todo el seno de la Administraciéon que han permitido acumular un
ahorro de 543 millones de euros en un grupo de partidas no vinculadas a servi-
cios publicos fundamentales sometidas a un seguimiento especial como: la flota
de vehiculos de altos, cargos, los gastos de protocolo, informacién, divulgacion y
publicidad, reuniones, conferencias y cursos, arrendamientos, mantenimiento y
conservacion, material, suministros y comunicaciones, trabajos desarrollados por
otras empresas y profesiones, como limpieza, seguridad y estudios y trabajos téc-
nicos, indemnizaciones por razéon del servicio, dietas, locomocion y traslados. Por
otra parte, se esta procediendo a la centralizacion de la gestion de compras y ser-
vicios al objeto de incrementar las ventajas derivadas de las economias de escala
y se estan diseflando modos de prestacion de servicios y estandares de adquisicion
que aporten ahorro estructural. Asimismo, se ha culminado un proceso de rees-
tructuracion del sector publico que ha determinado la supresion de 121 entida-
des (superando el objetivo inicial con una ejecucién del 110%) y la desaparicion
de 294 puestos directivos. Las transferencias destinadas a la financiacion de las
entidades instrumentales se han reducido resultandoles de aplicacién las medidas
de control del gasto de personal y corriente de la Administraciéon general, lo que
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ocurrira de nuevo en 2014. A ello hay que afadir la sustitucién progresiva de las
lineas de incentivos a través de subvenciones por la concesion de ayudas reinte-

grables.

Con esta tendencia, Andalucia presenta de nuevo en 2014 un gasto corriente
primario por persona inferior a la media, tal y como sucedi6 en el Gltimo ejerci-
cio cerrado, en que éste se situé 10 puntos por debajo del promedio.

En el capitulo de ingresos, el presupuesto prevé que las transferencias co-
rrientes contribuyan al cumplimiento de los objetivos de déficit con 187,7 millo-
nes de euros, un 1,7% por debajo de 2013.

Por lo que se refiere a las inversiones presupuestarias, éstas ascienden a
3.305,3 millones de euros, absorbiendo la mitad del ajuste necesario en el gasto.
Pese a la reduccion, el peso de las operaciones de capital sobre el PIB seguira es-
tando por encima de la media de las Comunidades Auténomas, con un 2,4%, al
igual que ocurre con su participaciéon en el gasto no financiero, que es del 12,1%.
Las inversiones directas se prevé que alcancen los 921,3 millones de euros, mien-
tras que las transferencias de capital, que se reducen un 13,6%, contaran con

2.384 millones.
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Otras disposiciones de interés en la
Comunidad Auténoma

Decreto 140/2013, de 1 de octubre, por el que se establece la es-
tructura organica de la consejeria de Igualdad, Salud y Politicas So-
ciales y del Servicio Andaluz de Salud. Decreto 141/2013, de 1 de oc-
tubre, por el que se establece la estructura organica de la consejeria
de Agricultura, Pesca y Desarrollo rural. Decreto 142/2013, de 1 de
octubre, por el que se establece la estructura organica de la conseje-
ria de Medio Ambiente y ordenacién del territorio. Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia 2 de octubre 2013.

La Ley 972007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia, regula en el titulo II la organizaciéon de la Administracion de la Junta de
Andalucia, asi como el régimen general de los érganos y unidades administrati-
vas, definiendo su estructura central y territorial .Por otra parte el Decreto de la
Presidenta 4/2013, de 9 de septiembre, de la Vicepresidencia y sobre reestructu-
racion de consejerias, ha producido una remodelacion de la administracion au-
tonémica que ahora se completa con estos tres decreto.

Decreto 163/2013, de 8 de octubre, por el que se modifica el De-
creto 342/2012, de 31 de julio, por el que se regula la organizacion te-
rritorial provincial de la Administracién de la Junta de Andalucia.
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, 199, de 9 de octubre de 2013.

Con este decreto se pretende adaptar a lo dispuesto en el Decreto de la Pre-
sidenta 4/2013, de 9 de septiembre, de la Vicepresidencia y sobre reestructura-
cién de consejerias, los 6rganos directivos periféricos de la Administraciéon de la
Junta de Andalucia, manteniendo las Delegaciones del Gobierno de la Junta de
Andalucia y cinco Delegaciones. Asi, las Delegaciones del Gobierno de la Junta
de Andalucia, primera autoridad de la Administracién de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia en la provincia, contintian integrando los servicios periféri-
cos de las consejerias de Administracion Local y relaciones Institucionales, de
Hacienda y Administracion Pablica y de Justicia e Interior. Por otra parte, de las
cinco Delegaciones territoriales de la Junta de Andalucia, tres desarrollaran en la
en la provincia competencias de una sola consejeria, dado el importante volumen
competencial que dichas consejerias han asumido mediante el Decreto de la Pre-
sidenta 4/2013, de 9 de septiembre. Son las Delegaciones territoriales de econo-
mia, Innovacion, ciencia y empleo, de Igualdad, Salud y Politicas Sociales y de
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educacion, cultura y Deporte. Las otras dos Delegaciones territoriales de la Jun-
ta de Andalucia, en aras a lograr la maxima eficiencia en la gestion de los recur-
sos publicos y persiguiendo el acercamiento real de la Administracion a la ciuda-
dania, integraran los servicios periféricos de dos consejerias. Estas Delegaciones
territoriales de la Junta de Andalucia son las de Fomento, Vivienda, turismo y co-
mercio y la de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente.

Acuerdo de 3 de diciembre de 2013, del consejo de Gobierno, por
el que se aprueba la estrategia de infraestructuras de telecomunica-
ciones de Andalucia 2020. Boletin Oficial de la Junta de Andalucia 226 de 16
de diciembre de 2013.

La sociedad esta viviendo un momento de transformacién caracterizado por
el impacto de la crisis, las debilidades estructurales y la intensificacion de los re-
tos mundiales. El resultado de este proceso debe constituir la puerta de entrada a
una economia distinta, basada en el conocimiento y la innovacioén, que haga un
uso mas eficaz de los recursos y con altos niveles de empleo, cohesion social y te-
rritorial. Consciente de este reto, la Uniéon Europea (UE) ha definido la Estrategia
Europa 2020 para convertir Europa en una economia cimentada en un creci-
micnto inteligente, sostenible e integrador. Un crecimiento inteligente implica la
consolidacion del conocimiento y la innovaciéon como motores del crecimiento
futuro.

La Agenda digital para Europa expresa la necesidad de tomar medidas para ga-
rantizar el despliegue y la adopcién de la banda ancha para todos, a velocidades
crecientes, a través de tecnologias tanto fijas como inalambricas, asi como para
facilitar la inversion en las nuevas redes ultrarrapidas de Internet abiertas y com-
petitivas que constituiran las arterias de la economia del futuro. Resulta necesa-
rio crear los incentivos adecuados para fomentar la inversiéon privada, comple-
mentada por inversiones publicas con objetivos cuidadosamente seleccionados
sin que se produzca una nueva monopolizacién de las redes, asi como mejorar la
atribucién del espectro.
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INFORME!

Las competencias sobre servicios sociales en
Andalucia tras la Ley 27,/2013, de 27 de diciem-
bre de racionalizacion y sostenibilidad de la ad-

ministracion local

I. INTRODUCCION

En el namero 70 de esta Revista y en esta misma Secciéon me ocupé de las
competencias municipales en materia de servicios sociales en Andalucia. Esta es
una de las materias que con mas intensidad ha experimentado los efectos de la
reforma introducida en nuestro régimen local por la Ley 27/2013, de 27 de di-
ciembre de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local, LRSAL
(BOE de 30 de diciembre).

En efecto, la nueva redaccion del art. 25. 2 al referirse a las materias en que
los municipios ejerceran competencias como propias, y sera asi porque las leyes
competentes del Estado o de la Comunidad Auténoma deberan reservarlas, alu-
de a los servicios sociales en unos términos -¢) Fvaluacion e informacion de situaciones
de necesidad social y la atencion inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social.-
notablemente mas restrictivos de los que hasta ese momento referia el apartado
k) de ese mismo articulo -prestacién de los servicios sociales y de promocion y remnsercion so-
cial-. Este dato ha sido suficiente para la critica poco informada a la Ley, pues, sin
profundizar mucho sobre la misma, daba pabulo a afirmaciones de antimunici-
palismo y restriccion de la autonomia local. Con independencia del juicio global
que se quiera hacer, un somero analisis comparativo de la nueva Ley y la antigua
es suficiente para advertir que se estaban comparando magnitudes heterogéneas,
pues si bien es evidente que el inciso referido a los servicios publicos en la Ley de
2013 es notablemente mas estrecho que el de 1985, tampoco hace falta ir mas
alla de la simple lectura para observar que, aunque poco, la nueva ley reserva ma-

! Esta Seccion ha sido elaborada bajo la direccion de JOSE IGNACIO MORILLO-VELARDE
PEREZ.
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terias dentro del ambito de los servicios sociales a la competencia propia de los
municipios, mientras la antigua no matizaba con qué tipo de competencia se
cumplian sus prescripciones. Andalucia entendi6 en su Ley de servicios sociales
—Ley 2/1988, de 4 de abril -que se respetaba la norma basica con la atribucién
de competencias delegadas, y no a todos los municipios, por lo que adoptd una
opcién que, desde una perspectiva formal, deberia considerarse centralista y an-
timunicipalista, pues no reconocia competencias propias en materia de servicios
sociales a ninguno de los dos escalones de la administracién local: ni a los muni-
cipios, ni a las provincias.

Estas de acuerdo con el art. 18 de la citada ley andaluza ejercen por delegacion:

1. “La gestion de los Centros de Servicios Sociales especializados de dmbito provincial o supra-
municipal.

2. La coordinacion y gestion de los Centros de Servicios Sociales Comunitarios asi como de los
Servicios Sociales especializados de dmbito local, en los municipios de hasta 20.000 habi-
tantes.

La ¢ecucion y gestion de los programas de Servicios Sociales y prestaciones econdmicas que
pudiera encomendarles el Consejo de Gobierno.

El reparto se completa en el art. 19 referido a los municipios en que también

por delegacién se atribuye a determinados municipios:

“La gestion de los Centros de Servicios Sociales Comunitarios en los Municipios de mds de
20.000 habitantes.

3. La gestion de los Centros de Servicios Sociales Especializados en los Municipios de mds de
20.000 habitantes.

4. La ¢ecucion y gestion de los programas de Servicios Sociales y prestaciones econdmicas que
pudieran encomendarles el Consejo de Gobierno.”

El conjunto de las competencias enumeradas es importante, pero se trata de
competencias delegadas. Esta deriva, cuyo caracter centralista no puede negarse,
al menos desde una perspectiva formal, estaba justificada en la creacion de un sis-
tema de servicios sociales competencia de la administracién autonémica. Sin em-
bargo el Defensor del Pueblo Andaluz critico esta situacion, al par que puso de
relieve la necesidad de una rectificacién?: En el trabajo a que me referia al prin-
cipio también fui reticente sobre la situacion.

2 La Situacién de los Servicios Sociales Comunitarios en Andalucia. BOPA n® 320, de 15-11-2005.
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Esta circunstancia de la gestion directa de prestaciones bdsicas de Servicios Sociales por par-
te de dispositwos piblicos adscritos a la Junta de Andalucia, unida a la falta de desarrollo y
materializacion de las previsiones de la Ley de Servicios Sociales de Andalucia en materia de de-
legacion de las competencias de gestion de los Servicios Sociales Comunitarios en Diputaciones y
Ayuntamientos, hace necesario un urgente replanteamiento de estos aspectos a_fin de acordar un
sistema operatio y racional de atribucion de las competencias y de los medios correspondientes
para la prestacion de estos Servicios, en el marco del proceso de ordenacion del Sistema Piblico
de Servicios Sociales.

Dentro del marco competencial disefiado por la Constitucién y el Estatuto de
Autonomia, de forma especialmente clara y pormenorizada habian quedado las
competencias sobre servicios sociales en el art. 61 del nuevo Estatuto de Autono-
mia aprobado por Ley organica 2/2007, de 19 de marzo que se expresa asi

3 Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de servicios
soctales, que en todo caso incluye:

a) La regulacion, ordenacion y gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas y las
prestaciones econdmicas con_finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de protec-
cion publica.

b) La regulacion y la aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a personas y co-
lectivos en situacion de necesidad social.

¢) Instituciones piblicas de proteccion y tutela de personas necesitadas de proteccion especial,
incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercion y rehabilitacion.

Y mas adelante, el art. 84 dispone

La Comunidad Auténoma podrd organizar y administrar todos los servicios relacionados con
educacion, sanidad y servicios sociales y ejercerd la tutela de las instituciones y entidades en es-
tas materias, sin perjuicio de la alta mspeccion del Estado, conducente al cumplimiento de las
Junciones y competencias contenidas en este articulo.

Se reafirman unas competencias autonémicas en materia de servicios sociales
que habian dado cobijo a la Ley 2/1988 andaluza antes citada. Al mismo tiem-
po, el daltimo precepto se refiere justamente a los servicios que reciben un trata-
miento competencial particularizado en la disposicion adicional decimoquinta y
las transitorias primera, segunda y tercera, de la Ley 27/2013, de las que aqui so-
lo interesan los servicios sociales.

3 En relacion con la posible tensién entre el Estatuto de Autonomia y la Ley basica me remito a la

STC 31/2010, de 28 de junio
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Precisamente porque con ella se va a iniciar un giro en el planteamiento com-
petencial de los servicios que nos ocupan en el sentido de desandar lo andado
desde el articulado del propio Estatuto de Autonomia. Pues, en efecto, el art.
92.1.g del Estatuto establecié enfaticamente que los ayuntamientos tienen competencias
propuas en las siguientes materias, naturalmente en los términos que determine la ley:

c) Gestion de los servicios soctales comunitarios.

Por su parte la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia
en este punto contiene un mas que decente desarrollo del precepto estatutario.
En efecto, el art. 9 bajo la ribrica competencias municipales dispone apodicticamente
que los municipios —rectifica técnicamente al Estatuto de Autonomia que habla de
ayuntamientos- andaluces tienen las siguientes competencias propias

3. Gestion de los servicios sociales comunitarios, conforme al Plan y Mapa Regional de Ser-
vicios Sociales de Andalucia, que incluye: @) Gestion de las prestaciones técnicas y econdmicas
de los servicios sociales comunitarios. b) Gestion del equipamiento bdsico de los servicios socia-
les comunitarios. ¢) Promocion de actividades de voluntariado social para la atencion a los dis-
tintos colectios, dentro de su dmbito territorial.

Queda asi instaurada una clara tensiéon entre la normativa local y la sectorial
de servicios sociales que ademas encuentra ahora su apoyo en la ley basica de re-
forma del régimen local®.

II. LA INCIDENCIA DE LA REFORMA DE LAS COMPETEN-
CIAS LOCALES SOBRE SERVICIOS SOCIALES

Pues en efecto, sobre la situacion descrita incide la LRSAL Las competencias
municipales propias de caracter basico, es decir las que garantiza la norma esta-
tal basica, quedan reducidas a las que se determine por la ley competente en las
materias que alli se enumeran. En relacion con los servicios sociales, la Ley basi-
ca no enuncia materia —servicios sociales- sino que reduce su objetivo a determi-
nadas actividades o funciones dentro de la misma. Sin atreverme a afirmar que
mas que ante una materia estamos ante la enunciaciéon de dos competencias, si
llego a apuntar que la exigencia estatal para el reconocimiento de competencias
propias a los municipios en relaciéon a los servicios sociales queda reducida a su
minima expresion

4 5. La Ley determinard la competencia municipal propia de que se trate, garantizando que no se produce una atribu-
cion simultanea de la misma competencia a otra Administracion Piblica
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¢) Evaluacion e informacién de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata a
personas en situacion o riesgo de exclusion social.

Por tanto estas seran las competencias que el legislador andaluz pueda atri-
buir como propias a los municipios, evidentemente siempre también que los jui-
cios a que obliga el art. 25. 3. 4 y 5 LRSAL resulten favorables, aunque debe pen-
sarse que, en principio el precepto establece una especial preferencia a favor de
la administraciéon municipal. Esta preferencia creo que se manifiesta de modo
singular respecto del apartado 5° en el sentido de que para evitar esa duplicidad
debera ceder la otra administracion publica.

En todo lo demas es obvio que se patentiza un conflicto entre la legislacion
sobre autonomia local y la nueva ley basica estatal que, ademas, en su disposiciéon
transitoria segunda obliga

1. Con_fecha 31 de diciembre de 2015, en los términos previstos en las normas regulado-
ras del sistema de_financiacion autondmica y de las Haciendas Locales, las Comunidades Au-
tonomas asumirdn la titularidad de las competencias que se preveian como propias del Munici-
Do, relativas a la prestacion de los servicios sociales y de promocion y reinsercion social.

Las Comumdades Auténomas asumirdn la titulanidad de estas competencias, con indepen-
dencia de que su gjercicio se hubiese vemido realizando por Municypios, Diputaciones Provincia-
les o entidades equivalentes, o cualquier otra Entidad Local.

La lectura de este precepto produce mas perplejidad que otra cosa porque es
mas que sabido que a las Comunidades Auténomas les atribuyen sus competencias
sus Estatutos y las leyes organicas de transferencia o delegacion (art. 150.2 CE),
amén del caso de las delegaciones legislativas contenidas en el apartado 1 de ese
mismo articulo que claramente no es aplicable. En el caso de Andalucia, la titula-
ridad de la competencia sobre servicios sociales esta muy clara que corresponde en
exclusiva a la Comunidad Auténoma, como ya he indicado. No se sabe, por tanto,
a que titularidad se refiere la Ley, aunque se puede colegir que en relaciéon con los
servicios sociales se pretende evitar la atribucion de competencias propias a las entida-
des locales mas alla de las enunciadas en el art. 25. 2 ¢) LRSAL, incentivandose la
posibilidad de delegacion expresamente (art. 27.3. ¢ LRSAL).

III. CONCLUSIONES

De esta manera nos colocamos en la actual situaciéon de Andalucia. En re-
laciéon con la regulacion de los servicios sociales, se ha seguido una trayectoria
circular.

Estas competencias fueron consideradas delegadas en una Ley que no se ha
derogado expresamente. La Ley de autonomia local de Andalucia, por su parte,
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las atribuye como propias a los municipios. Por tanto la cuestion que se nos plan-
tea es doble por un lado si los articulos 18 y 19 de la Ley andaluza de servicios
sociales fueron derogados por la Ley de autonomia local, tornandose las com-
petencias locales sobre servicios sociales de delegadas en propias y, en segundo lu-
gar, si el desplazamiento de ésta por la ley basica convierte de nuevo ipso iuere las
competencias de propias en delegadas. Este seria el planteamiento aparente pe-
ro la realidad no es exactamente asi, pues la concepcién de las competencias de-
legadas en el art. 27 de la LRSAL no se corresponde por completo, de la que se
contenia en su antecesora. De entrada, basta una somera lectura para percatar-
se de que el mencionado texto estatal ya no contiene referencia alguna a las com-
petencias cuya delegaciéon se impone por ley. Esto significa que, en efecto, las
competencias sobre servicios sociales ya no pueden ser propias con la misma ge-
nerosidad que antes de la LRSAL, pero tampoco que puedan considerare dele-
gadas en los términos anteriores a la reforma, sino que en principio deberan ser
de titularidad de la administracién autonémica (disposiciéon transitoria 2 LRSAL)
que podra delegarlas en los términos del art. 27. En consecuencia, debe enten-
derse que la derogacion tacita del art. 9.3 de la Ley de autonomia local deja un
vacio normativo que sin embargo, no requiere una nueva ley para colmarlo pues-
to que la delegacién a que se refieren las normas basicas actuales puede confe-
rirse por norma de rango reglamentario. En mi opinién nada impide que la Co-
munidad Auténoma, mediante ley realice una delegacion de competencias de
servicios sociales en los municipios o en las provincias en los términos que consi-
dere oportuno, siempre y cuando se atenga a estos efectos a lo establecido en el
apartado 4 del art. 7 en la redaccion reformada.
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Noticia de Revistas Autonomicas®*

(1) § Unién Europea, Comunidades Autonomas, Derecho auto-
némico, Distribuciéon de competencias.

LACRUZ MANTECON, Miguel L., Bienes sin dueito: Monstrencos y abintestatos
en la nueva Ley de Patrimonio Aragonesa (Ley de Aragon 5/2011, de 10 de marzo), “RA-
rAP” nim. 39-40, 2012, pp. 11-47.

LATORRE VILA, Luis, La comision bilateral de cooperacion Aragin-Estado, RA-
rAP” ntm. 39-40, 2012, pp. 317-355.

Analiza LATORRE VILA la copperacién como principio bésico en la con-
solidacion del Estado autonémico. A continuacion estudia el origen y la evolu-
cion de las Comisiones Bilaterales de Cooperacion surgidas inicialmente por la
via de hecho, la regulacién vigente y su plasmacion en los Estatutos de nueva ge-
neraciéon a partir de 2006 (Cataluna, Andalucia, Valencia, Baleares, Aragén,
Castilla y Leon, Navarra y Extremadura). Centra su atencion especialmente en
la STC 31/2010 y su impacto sobre el art. 183 del Estatut. Culmina el estudio el
analisis de la Comision bilateral de Gooperaciéon Aragon-Estado. Concluye LA-
TORRE VILA que las Cortes Generales deben aprobar una Ley de cooperacion
Autonémica que regule los intrumentos de cooperacion bilateral y multilateral
estableciendo un minimo régimen juridico comtn para todos ellos, pues la regu-
lacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre es absoluamente insuficiente. El
estudio incluye bibliografia.

LOPEZ RAMON, Fernando, Potestades piblicas y prevalencia entre competencias au-
londmicas en el conflicto de SIFENA (Comentario a la Sentencia del Iribunal Constitucional
6/2012, de 18 de enero), " RArAP” ntim. 39-40, 2012, pp. 403-423.

Realiza LOPEZ RAMON un andlisis critico de la STC 6/2012 que resuelve
el enfrentamiento entre las Gomunidades de Cataluna y Aragon sobre la protec-
cién de un conjunto de bienes situado en territorio catalan pero procedente del
aragonés monasterio de SIJENA. Frente al criterio del TC, LOPEZ RAMON ar-
gumenta de una parte, que Cataluila carecia de legitimacién activa al postular

* Seccién a cargo de Jesas JORDANO FRAGA
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como competencia una simple compraventa que no implicaba ningun ejercicio
de potestad publica. De otro lado, argumenta que la prevalencia no puede apli-
carse con arreglo a un criterio temporal desconociendo que la competencia de
retracto ejercitada por Aragén conectaba mas directamente con los objetivos
constitucionales de proteccion i situ del patrimonio cultural.

(2) § Administraciones Pablicas/Funcion Pablica.

PALA LAGUNA, Mercedes, Algunas cuestiones sobre el régimen juridico de las socie-
dades mercantiles autondmicas, “RArAP” nim. 39-40, 2012, pp. 49-100.

Estudia PALA LAGUNA el concepto de sociedad mercantil autonémica (la
influencia dominante como criterio de imputacion de la condicién de sociedad
mercantil autonomica; el criterio de la propiedad del capital social; la participa-
cién financiera de la Administraciéon Autonémica como via para el ejercicio de
una influencia dominante; y, por ultimo, el criterio normativo que progresiva-
mente ha incorporado el criterio del Derecho de sociedades y del Derecho de la
Unién Europea. La segunda parte del estudio se centra en el concepto y régimen
juridico de los titulos societarios autonémicos y el régimen administrativo en re-
lacién con las sociedades mercantiles autonémicas (el control sobre el 6rgano de
administracion vy las especialidades de las aportaciones no dinerarias al capital de
las sociedades mercantiles autonémicas y las sociedades mercantiles de capital in-
tegramente publico. La autora llega a sugestivas conclusiones. Destacamos entre
ellas que la proteccion que el ordenamiento mercantil otorga a los acreedores so-
ciales de las sociedades de capital puede verse minorada en las sociedades auto-
noémicas al establecerse un régimen distinto en determinadas materias como son
las valoraciones de las aportaciones no dinerarias o la responsabilidad de los ad-
ministradores de las sociedades mercantiles que reciben instrucciones del depar-
tamento competente o de la sociedad matriz; las sanciones previstas en el dere-
cho privado para la gestién, cuando menos, culposa de los administradores que
rara vez seran de aplicacion si los administradores han seguido las directrices de
la Comunidad Auténoma o de la sociedad matriz del grupo autonémico empre-
sarial. Cree igualmente que el recurso a los procedimientos concursales no pue-
de ser la soluciéon para estas sociedades mercantiles autonémicas precisamente
por la naturaleza publica del socio tinico o mayoritario pues la calificacion del
concurso como culpable podria acarrear la responsabilidad del Administracion.

ESCUIN PALOP, CATALINA, La reordenacién del sector pitblico, Andlisis particu-
lar de la reorganizacion valenciana, “RJCV” ntm. 46 2013, pp. 41-73.

En este trabajo la autora se centra en primer término sobre el sector ptblico
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estatal y el plan de reestructuracion y racionalizacion del sector publico empre-
sarial y fundacional del Estado. Estudia en particular las normas de reorganiza-
cion de aplicacion general (indemnizacion por despido de maximos responsables
y directivos, los despidos de personal laboral de las entidades empresariales, los
despidos causales del personal laboral de las entidades del sector publico empre-
sarial y de las entidades de caracter administrativo). Se analiza a continuacion la
Administracion instrumental de las Comunidades Auténomas y su reorganiza-
cién, y en concreto la reordenacion del sector publico de la Comunitat Valenciana
(plan de austeridad y las medidas adoptadas en su ejecucién; Decreto-Ley
7/2012, de medidas de restructuracion y racionalizacion del sector publico em-
presarial y fundacional de la Generalitat; medidas tributarias; ocultacion de plan-
tilla; procedimiento de despido colectivo del personal al servicio de las entidades
del sector publico valenciano). El estudio que rescensionamos no es meramente
descriptivo y se encuentra pleno de reflexiones de sumo interés. Reproducimos
algunas de ellas: ESCUIN PALOP cree que no se debe confiar a la Ley la crea-
cién de entidades ptblicas instrumentales. La experiencia muestra que la reserva
de Ley no es un medio para limitar su nimero; cree que el tipo de actividad a de-
sarrollar por la entidad empresarial es el inico motivo que puede justificar la des-
centralizacién funcional; la reivindicacién del régimen administrativo como ga-
rantia y de la propia funcién publica, etc.

(3) § Derechos Fundamentales, Potestad Reglamentaria, Acto,
Procedimiento administrativo y Contratacion. Control Jurisdiccio-
nal de las Administraciones Puablicas.

ESCARTIN ESCUDE, Victor, El arbitraje y otros medios alternativos de resolucion
de conflictos en el Derecho, “RArAP” ntm. 39-40, 2012, pp. 101-163.

Estudia ESCARTIN ESCUDE la problemética definicion del arbitraje en el
Derecho Administrativo y su viabilidad constitucional dada la exigencia del art.
106.1 CE de sometemiento pleno a un control de legalidad recayendo dicho con-
trol en Jueces y Tribunales. Desde esta estructura conceptual estudia sus tres mani-
festaciones: 1) el arbitraje como mecanismo extraprocesal de soluciéon de conflictos
o arbitraje administrativo impropio; 2) el arbitraje administrativo; y, 3) el arbitraje
institucional. Cree ESCARTIN ESCUDE que debe valorarse la posibilidad de
otorgarle una caracterizacion propia de arbitraje administrativo que resulte valida
y util para las caracteristicas y garantias que se exigen en esta rama del Derecho, de
forma que este arbitraje administrativo se erija como una solucion administrativa
fiable al sistema de garantias tradicional que permita alcanzar unas mayores cuotas
de eficacia, agilidad y justicia de los procedimientosde impugnacion de la acividad
admnistrativa. El estudio incluye una amplia y selecta bibliografia.
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MILLA MARTINEZ, Manuel, Crénica del Seminario sobre las reformas de la legis-
lacion de Contratacion Piblica ({aragoza, Paraminfo de la Unwersidad de Zaragoza, Aula
Magna, dia 30 de junio de 2011), “RArAP” nim. 39-40, 2012, pp. 101-163.

MARTINEZ F ERNANDEZ, Jorge, La subasta electronica, “RJCV” nim. 46
2013, pp. 93-102.

Realiza MARTINEZ FERNANDEZ una descripcion de la susbasta electro-
nica y del régimen juridico de la Administracion electronica y de la subasta elec-
tronica (sede electronica; identificacion y autenticacion; registros, comunicacio-
nes y notificaciones elctréonicas; Documentos y archivos electronicos). Analiza a
continuacion el desarrollo y cierre de la subasta electronica, y por ultimo, de la
adjudicacion del contrato en la subasta electronica. Estd todo dicho: transcurri-
dos mas de cuatro anos desde su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico,
las subastas elecronicas son una técnica de adjudicacion practicamente inédita
dada la inseguridad que provoca todo lo desconocido y la ausencia de un desa-
rrollo reglamentario que resuelva las dudas que surgen en su aplicacion.

PORRO GUTIERREZ, Jacinto M., Participacién ciudadana en el dmbito local: una
aproximacion a la estructura normatia de los Reglamentos de participacion ciudadana,“RA-

rAP” ntm. 39-40, 2012, pp. 387-399.

(4) § Hacienda publica, Bienes, expropiacion y responsabilidad.

LACRUZ MANTECON, Miguel L., Bienes sin dueito: Monstrencos y abintestatos
en la nueva Ley de Patrimonio Aragonesa (Ley de Aragén 572011, de 10 de marzo), “RA-
rAP” nam. 39-40, 2012, pp. 11-47.

En este Estudio se abordan los antecedentes histéricos y la legislacion estatal
sobre la adquisicién de inmuebles vacantes o sin duefio (con especial atencion de
la justificacion de la atribucién-adquisicion por el Estado y la incostitucionalidad
de las normas autonémicas que contradigan dicho principio). Se analiza a conti-
nuacion los supuestos de concentracion parcelaria, las cuentas y depositos aban-
donados y la sucesion legal a favor de la Comunidad Auténoma y la sucesion le-
gal a favor de la Comunidad Auténoma (antecedentes historicos y regulaciéon ac-
tual, justitficacion de esta sucesion, sucesion a favor de la Comunidad Auténoma
de Aragén y a favor del Hospital de la Senora de Gracia). El trabajo aborda la
cuestion de si no sélo el Gobierno central, sino también las Comunidades Aut6-
nomas tienen derecho a esos bienes (las que tienen derecho civil propio y con cla-
ros antecedentes historicos sobre el tema, como en el supuesto de la Comunidad
Auténoma de Aragon).
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DOMENECH PASCUAL, Prohibido regar: ;expropiacion o delimitacion de propiedad
no indemnizable?, " RArAP” ntim. 39-40, 2012, pp. 269-291.

Toma DOMENECH PASCUAL como ejemplo la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en relaciéon con la prohibiciéon de extraer agua para regar de un
acuifero sobreexplotado poniendo de relieve la insuficiencia de los criterios usual-
mente empleados —las singularidad o generalidad de la prohibicién, la especiali-
dad del sacrificio y la ruptura del principio de igualdad- para distinguir entre ex-
propiaciones y delimitaciones de la propiedad no indemnizables. A juicio de DO-
MENECH PASCUAL, la respuesta a esta cuestion exige ponderar los costes y los
beneficios sociales. Si los beneficios de indemnizar superan a los costes, nos en-
contramos ante una expropiacion. En caso contrario, se trata de una delimitacion
que no es obligado compensar. De esta perspectiva la prohibicion de extraer agua
para regar de un acuifero sobreexplotado no debe considerarse, en su opinion,
una expropiacion pues indemnizar supondria ofrecer un incentivo pecuniario pa-
ra realizar actividades socialmente ineficientes y al propio tiempo, podria produ-
cir un cierto efecto inhibidor sobre el ejercicio de declarar sobreexplotado un
acuifero y adoptar las medidas adecuadas para proteger el medio ambiente. El
estudio incluye bibliografia.

GUILLEN NAVARRO, Nicolas A., Andlisis actual de la responsabilidad patrimo-
nial en el dmbito penitenciario,”"RArAP” ntm. 39-40, 2012, pp. 425-442.

Considera el autor que porque el sistema de responsabilidad sea objetivo, ello
no supone que la Administracion tenga que responder de todos los actos lesivos
que se produzcan en el ambito del servicio publico, siendo preciso que estos pue-
dan imputarse al servicio, determinando la jurisprudencia la exoneracién cuan-
do es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la tinica determinante
del dano producido, aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servi-
cio publico.

CUNILLERA BUSQUETS, Monserrat, La responsabilidad patrimonial de la Ad-
muinistracion laboral en materia de despidos colectivos: estado de la cuestion y posible incidencia
de la sustitucion de la autorizacion adminmistrativa por una comunicacion previa," RArAP”

ntm. 39-40, 2012, pp. 443-462.

Considera CUNILLERA BUSQUET'S que pocos seran los supuestos en que se
pueda producir responsabilidad en estos procedimientos a la vista de la premisa ju-
risprudencial segtin la cual “la mera causalidad logica se detiene alli donde el sen-
tido de las normas reguladoras de un determinado sector impiden objetivamente
reprochar a la Administracion el resultado lesivo padecido por un particular.
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(5) § Modalidades administrativas de Intervencion (Policia, Fo-
mento, Servicio publico, Actividad Sancionadora, Arbitral y Planifica-
dora).

PALA LAGUNA, Mercedes, Algunas cuestiones sobre el régimen juridico de las socie-
dades mercantiles autondmicas, “RArAP” ntm. 39-40, 2012, pp. 49-100.Vid. (2).

ESCARTIN ESCUDE, Victor, El arbitraje y otros medios alternativos de resolucion
de conflictos en el Derecho, “RArAP” num. 39-40, 2012, pp. 101-163. Vid. (3).

MAGALDI MENDANA, Nuria, La primera doctrina espafiola sobre la municipali-
zacién de servicios publicos: en particular, la recepcidn de la doctrina extramjera por el profesor
GASCON y MARIN, “RArAP” nim. 39-40, 2012, pp. 165-219.

Parte MAGALDI MENDANA del analisis de las primeras discusiones teori-
cas sobre el fen6meno municipalizador en Espafia. A continuacion indaga en el
Derecho comparado: la recepcion de las ideas del municipal Trading inglés; la re-
cepcién de la restrictiva jurisprudencia francesa sobre la posibilidad de munici-
palizar servicios; y, la recepcion espanola de la Legge sulla municipalizzacione der pu-
blict servizi. Concluye la autora que la labor pionera de GASCON y MARIN y
Adolfo GONZALEZ POSADA, permiti6 anticiparse varias a su tiempo e intro-
ducir en Espafia un apasionante debate juridico y doctrinal sobre la relaciéon en-
tre el poder publico local y la prestacion de servicios a los ciudadanos que atn
hoy sigue vivo. El estudio incluye una amplia y selecta bibliografia.

CUNILLERA BUSQUETS, Monserrat, La responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion laboral en materia de despidos colectivos: estado de la cuestion y posible incidencia

de la sustitucion de la autorizacion administrativa por una comunicacion previa, RArAP”
nam. 39-40, 2012, pp. 443-462. Vid. (4).

(6) § Sectores Administrativos de Intervenciéon. Derecho Admi-
nistrativo econémico (Aguas, Montes, Minas, Costas, Agricultura y
pesca, Urbanismo y Ordenacién del territorio, Medio ambiente,
Energia, Telecomunicaciones, Patrimonio cultural, etc.).

ROCA FERNANDEZ-CASTANYS, Maria Luisa, Animales potencialmente peli-
grosos: algunas consideraciones sobre su régimen juridico-administrativo “RArAP” ntm. 39-
40, 2012, pp. 221-265.

En este trabajo se analiza el marco normativo (antecedentes, Ley 50/1999, de
23 de diciembre, de Régimen Juridico de la tenencia de Animales Potencialmen-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
422 ISSN: 0034-7639, ntim. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 417-424



Noticia de Revistas Autonémicas

te Peligrosos, RD 287/2002, de 22 de marzo, normas de Derecho autonémico y
local); la distribuciéon de competencias; el polémico concepto de Animal Poten-
cialmente Peligroso; los requisitos para la tenencia; la obligacién de registro e
identificacion; el régimen de infracciones y sanciones; y la eventual responsabili-
dad civil y penal. El estudio incluye bibliografia.

DOMENECH PASCUAL, Prohibido regar: ;expropiacion o delimitacion de propiedad
no indemnizable?, “RArAP” nim. 39-40, 2012, pp. 269-291. Vid. (4).

CALVO MIRANDA, José Luis, Las actuaciones de dotacién en la Ley 5/2009, de
Urbanismo de Argon,"“RArAP” nam. 39-40, 2012, pp. 293-315.

En este trabajo se realiza una aproximacion al régimen juridico de actuacio-
nes de dotacién en la legislacion urbanistica aragonesa cuya finalidad principal
es la de imponer cargas a los propietarios en suelo urbano consolidado por la ur-
banizaciéon (cesiones dotacionales y edificabilidad lucrativa). Cree CALVO MI-
RANDA que dichas cesiones no debieran ser previas al momento mismo de la
materializaciéon de ese aprovechamiento adicional, sino simultaneas a la conce-
sion de la licencia de obras no pudiendo constituir dicho aprovechamiento adi-
cional una reserva de dispensacion o un régimen urbanistico excepcional. La ges-
ti6n se convertird en una actuacion aislada que se articularia mediante la conce-
sion de la licencia de obras sustituyéndose las cesiones por compensaciones eco-
noémicas.

CASTEL GAYAN, Sergio, Derecho del turismo y propuestas para una renovacion de la
promocion turistica, “RArAP” nam. 39-40, 2012, pp. 357-386.

Estudia el autor las medidas de promocién en la que considera necesario
una coordinacién eficaz y la necesaria redefinicién del papel del Estado y una
profundizacién de la colaboracién publico-privada. La fiscalidad turistica debe
permitir financiar las estrategias necesarias para competir en el mercado turis-
tico.

LOPEZ RAMON, Fernando, Potestades piblicas y prevalencia entre competencias au-
tondmucas en el conflicto de SIFTENA (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
6/2012, de 18 de enero),”"RArAP” ntim. 39-40, 2012, pp. 317-355.Vid. (1).

MUSTAFA TOMAS, Yasser-harbi & NOGUES GALDON, Héctor, El prin-
cipio de distribucion equitativa de los derechos y deberes de la propiedad del suelo. La técnica del
aprovechamiento tipo(Criterios para su determinacion y cdleulo en la ley urbanistica valenciana

v el Anteproyecto de Ley de Ordenacion del “Territorio, Urbanismo y Paisgje), “RJCV” nim.
46 2013, pp. 75-92.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 417-424 423



NOTICIA DE REVISTAS AUTOMOIMICAS

Este trabajo realiza una verdadera explicacion y sintesis de todos los elemen-
tos que permiten la determinaciéon del aprovechamiento tipo con gran valor pe-
dagogico (concepto de aprovechamiento tipo y area de reparto; criterios de deli-
mitacién de las areas de reparto; incidencia del suelo dotacional preexistente; re-
glas especiales para el calculo en suelo urbanizable, en suelo urbano con urbani-
zacion consolidada o para suelo urbano incluido en unidad de ejecucién; exce-
dentes de aprovechamiento; etc;

(7) § Varia.
BERCHOLC, Jorge O. & BERHOLC Diego J., El contenido econdmico de los dis-

cursos presidenciales de Argentina (1963-2011), “RArAP” nim. 39-40, 2012, pp. 465-
516.

Abreviaturas

RArAP Revista Aragonesa de Administraciéon Pablica
RJCV Revista Juridica de la Comunidad Valenciana
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PALMA FERNANDEZ, JOSE LUIS, “Derecho Administrativo Agra-
rio”, Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, Ma-
drid, 2013.

1.- Sin animo de terciar en polémicas de tanta estatura intelectual como las
que se han desarrollado, desde las aportaciones de Tocqueville hasta las de Gar-
cia de Enterria, sobre lo que la Revolucion Francesa tuvo de auténtica ruptura vy,
por el contrario, de continuidad, sin animo de ello, digo, si creo que hay una afir-
macion que puede despertar un consenso bastante generalizado dentro del va-
riopinto gremio de los cultivadores del Derecho Administrativo, en Espafa y no
solo en Espana: que se trata de un sector del ordenamiento juridico que resulta
incomprensible al margen de esos dos fenomenos de la civilizaciéon occidental
que son la urbanizacion y la industrializacion. Dos transformaciones (bien mira-
do, una tnica cosa) que, con el precedente de Manchester y Londres en la era de
los Jorges, tuvieron lugar en Alemania y en Francia entre 1870 y 1945 —para ex-
plicarlo con dos fechas convencionales- y que en Espana, siempre rezagada, no
se extendieron hasta los afios cincuenta y sesenta del siglo XX. Si, en el catalogo
de los géneros literarios, es la novela —Dickens, Balzac, nuestros Clarin o Galdos-
el producto por excelencia de las ciudades, bien puede decirse sin exagerar que,
en el planeta de lo juridico, ese lugar lo ocupa por méritos propios el Derecho
Administrativo.

En ese contexto, tiene mucho de 16gico que nuestro plantel de investigadores,
jovenes y no tan jévenes, no dedique una especial atencion al agro. No es que no
nos guste el campo (de hecho, en los dltimos treinta anos las Tesis Doctorales so-
bre temas de medio ambiente, o de cosas mas serias, como el Derecho de Aguas,
son legién), pero lo cierto es que, desde que hace muchas décadas el gran Nieto
estudiase las hierbas, pastos y rastrojeras, los trabajos sobre agricultura en senti-
do estricto —incluyendo los correspondientes productos, o sea, los alimentos y su
seguridad- se cuentan con los dedos de una mano. Y no sera porque los legisla-
dores hayan dejado de innovar en la materia: a la ingente cantidad de normas
europeas que componen la PAC hay que anadir en Espana, solo en lo que hace
al legislador del Estado, textos de tanta enjundia como, sin ningin animo agota-
dor, la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la Explotacion Familiar
Agraria y de los Agricultores Jovenes; la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moder-
nizacion de las Explotaciones Agrarias; la Ley 2/2000, de 7 de enero, regulado-
ra de los contratos tipo de productos agroalimentarios; la Ley 9/2003, de 25 de
abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizaciéon confinada, libe-
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racion voluntaria y comercializaciéon de organismos modificados genéticamente;
o, en fin, la Ley 5/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria. Y eso sin hablar
de las disposiciones sobre biodiversidad o desarrollo rural.

2.- A JOSE LUIS PALMA FERNANDEZ ya lo conociamos como autor por
asi decir dogmatico: en su tesis doctoral, “Los derechos de produccién agricolas”,
explicé que, también en el mundo rural —el suelo no urbanizable, para enten-
dernos-, el régimen del concreto uso de los terrenos y de patrimonializacion de
los correspondientes productos, ha ido por asi decir emancipandose, en el senti-
do de no ser ya algo connatural dentro del famoso “haz de facultades” de la pro-
piedad del suelo subyacente. Pero los lectores no le habiamos visto desempenar-
se en la otra de las facetas del investigador juridico: la del sistematizador. En eso
consiste precisamente el libro que ahora se recensiona. Lo ambicioso y omni-
comprensivo de su titulo (“Derecho Administrativo Agrario”), combinado con lo
manejable de su tamafio (s6lo 270 paginas), tienen como consecuencia que en
efecto no puede tratarse de otra cosa: son un total de 34 Capitulos, que constitu-
yen otras tantas lecciones —de una media, por tanto, de 8 paginas por Capitulo-
donde uno acaba encontrando todo o casi todo. A veces la perspectiva es de to-
no por asi decir subjetivo, en el sentido de que el foco se pone sobre las personas,
ya sean fisicas o juridicas (sobre todo en las paginas del final: XXVII: “Marco ju-
ridico administrativo del agricultor; XXIX: “El asociacionismo agricola”; XXX:
“Las sociedades agrarias de transformacion”; XXXI: “Las cooperativas agra-
rias”’; XXXIII: “Las camaras agrarias”; o XXXIV y dltimo: “Las comunidades
de regantes”). En otras ocasiones la luz se pone en instituciones, en el sentido es-
tricto del término (XXII: “Comercializacion de productos agrarios™; XXIV: “las
denominaciones de origen”; o XXV: “Seguridad alimentaria”). Y por supuesto,
en fin, que no faltan Capitulos por asi decir de mayor contenido conceptual: ti-
picamente, el XI, “La funcién social de la propiedad agraria”. Y también, en es-
trecha conexioén con el anterior, el XVI, “Las producciones agricolas y ganade-
ras y sus frutos”.

Aun con esa pluralidad de enfoques, debe resaltarse que, desde el punto de
vista formal, todos o casi todos los Capitulos obedecen a un esquema similar: se
dedica mucha atencién a la historia —no sélo en lo estrictamente juridico y ade-
mas remontando hasta donde haga falta: a veces, hasta el mismisimo Columela-
y luego, por supuesto se centraliza la atencién en la legislacion actual, que se des-
cribe con detalle y rigor.

3.- De mas esta decir que los lectores de las 270 paginas se topan varias veces
con los nombres propios que resultan obligados en estos asuntos, con Jovellanos
y Costa a la cabeza. También se encuentran muchas veces con los estudiosos del
que en la segunda mitad del siglo XX se llamé “Derecho agrario”, como los muy
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conocidos Ballarin Marcial y Sanz Jarque. Y, como es inevitable, y ya al margen
de los nombres propios, le salen a uno al paso muchas figuras de la Parte Gene-
ral: la subvencién (eje del Capitulo IV, “La Administracion Europea. Politica
Agricola Comun”); las técnicas de distribucién de competencias entre los distin-
tos poderes territoriales en Espana, ya tengan por objeto la agricultura de mane-
ra directa (Capitulos V, VI y VII) o cosas cada vez mas estrechamente emparen-
tadas con ello como son el medio ambiente (Capitulo XVIII) o la sanidad animal
y vegetal (Capitulos XIV y XV); o, por supuesto, y al hilo de la tipologia de per-
sonas juridicas especificas del sector agrario (sean entidades de capital, o asocia-
tivas o lo que en cada caso proceda), los correspondientes patrones mercantiles o
civiles. Ya se sabe que no puede trabajarse con seriedad en la Parte Especial sin
tener en la cabeza la General, aunque solo sea para denunciar la obsolescencia o
inadecuacion de ésta.

4.- Lector administrativista, y en singular lector joven, a quien presumo urba-
nita rabioso: harias bien en reparar en que las hierbas, pastos y rastrojeras llevan
mucho tiempo sin que alguien les dedique monograficamente su atenciéon. Si por
ventura empleas unas horas en repasar el libro “Derecho Administrativo Agra-
rio”, veras las muchas cosas interesantes que existen en este campo (nunca mejor
dicho) y la cantidad de estudios monograficos que estan por hacer; descubriras
que, fuera de las ciudades, existe una realidad econémica y juridica que no se ex-
plica solo a través de las técnicas de proteccién del medio ambiente que —ellas si-
tanta atencion te han despertado.

Antonio JIMENEZ-BLAN CO CARRILLO DE ALBORNOZ

AVILA RODRIGUEZ, C.M: “La tutela parlamentaria de la buena
Administracion. Perspectiva Estatal y Autonomica de los Comisiona-
dos Parlamentarios”, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, 359 pp.

La obra “La tutela parlamentaria de la buena Administracion. Perspectiva Es-
tatal y Autonémica de los Comisionados Parlamentarios”, publicada en 2013 por
la editorial Thomson Reuters Aranzadi, es resultado de una interesante investi-
gacion sobre la institucion del Defensor del Pueblo y los Comisionados Parla-
mentarios Autonémicos que analiza en sus paginas los fundamentos constitucio-
nales, legales, doctrinales, jurisprudenciales y de praxis que justifican la existen-
cia de estas instituciones. Unos argumentos que, discutibles o no, son de especial
interés en el contexto social, juridico y econémico en el que nos encontramos, es-
pecialmente marcado por la reciente supresion de algunos Comisionados que se
justifica por razones de control del gasto publico.
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La autora Carmen Maria Avila Rodriguez, profesora de Derecho Administra-
tivo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga nos ofrece en esta obra
una interesante reflexion sobre las instituciones del Defensor del Pueblo y los Co-
misionados Parlamentarios, aportando nuevas e interesantes conclusiones a una de
sus principales lineas de investigacion en la que se incluyen junto a la obra que re-
seflamos otras de especial relevancia sobre la tematica tratada: “El defensor del pueblo
y los defensores autondmicos ante las politicas ambientales” (2007) o la obra coordinada con
Gutierrez Rodriguez “El derecho a la buena admunustracion y la ética piblica™.

La obra “La tutela parlamentaria de la buena administracion. Perspectiva Estatal y Au-
tondmica de los Comisionados Parlamentarios™ se estructura en cinco capitulos en los
que el estudio de las funciones del Defensor del Pueblo y los Comisionados Par-
lamentarios Autondémicos se engarza con la naturaleza y el estatuto juridico de la
Institucion, estableciendo un marco conceptual impecable que ofrece a la autora
y a los lectores la posibilidad de establecer propuestas y conclusiones bien funda-
mentadas.

En el primer capitulo, “El Defensor del Pueblo y los Comisionados Parla-
mentarios en el bloque de la constitucionalidad”, partiendo del art.54 de nuestra
Carta Magna, la autora realiza un estudio profundo sobre la creaciéon del De-
fensor del Pueblo y los Comisionados Parlamentarios Autonémicos, definiendo
de un modo claro y preciso las competencias del Defensor del Pueblo y presen-
tando el debate que sobre la figura de los Comisionados Parlamentarios surgi6 en
la tramitacion parlamentaria del texto constitucional. Junto a ello la autora, rea-
liza un estudio minucioso sobre las previsiones estatutarias desde sus origenes
hasta las altimas modificaciones.

Sentadas las bases constitucionales y estatutarias la autora dedica el segundo
capitulo a profundizar sobre la “Naturaleza y estatuto juridico del Defensor del
Pueblo y de los Comisionados Parlamentarios Autonémicos”. En este capitulo, la
autora, desde la perspectiva normativa actual, aporta un interesante punto de
vista critico sobre la creacion, cese y supresion de los Comisionados Parlamenta-
rios Autonémicos, asi como de la vinculacion de estos érganos con las respectivas
camaras parlamentarias y su régimen de organizacion. Con ello nos adentra, en
el que supone uno de los capitulos mas interesantes de la obra, poniendo de ma-
nifiesto diferentes formas de arbitrar soluciones que permitan la coordinacion y
cooperacion entre las instituciones. Unas instituciones que han ido incrementan-
do sus competencias a través de leyes sectoriales y a lo que la autora dedica un
capitulo especifico (III)

De este modo, en el tercer capitulo “La competencia del Defensor del Pueblo
y de los Comisionados Parlamentarios Autonémicos”, Carmen M" Avila exami-
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na con exhaustividad la diferentes competencias genéricas y que por atribucion
tienen asumidas estas instituciones, con especial referencia a la funcion de super-
visién de la actividad de la Administracion Puablica, y profundizando con preci-
sion en el reconocimiento del derecho a la buena administracién y las conse-
cuencias que ello conlleva en las competencias del Defensor del Pueblo y de los
Comisionados Parlamentarios Autonémicos. Asi mismo, atiende a la legitimacién
procesal del Defensor del Pueblo ante el Tribunal Constitucional y a la falta de
reconocimiento en este sentido respecto de los Comisionados Parlamentario Au-
tonomicos, algo que como recoge la autora se ha intentado solventar por parte
de algunas Comunidades Auténomas previendo que éstos puedan instar al De-
fensor del Pueblo a la interposicion del correspondiente recurso.

En el cuarto capitulo “El procedimiento de investigaciéon del Defensor del
Pueblo y los Comisionados Parlamentarios Autonémicos”, partiendo de cuales
son los principios informadores del procedimiento de investigaciéon -y sobre la ba-
se de que el Defensor del Pueblo y los Comisionados Parlamentarios Autonomi-
cos deben ser concebidos para resolver los conflictos de los ciudadanos con la Ad-
ministracion, ademas de instrumentos de control externo- examina la actividad
mediadora de estas instituciones, que ademas no se limita ni agota en la produc-
ci6n de una simple declaracion de voluntad sino que se completa con el deber de
promover la regular actuacion administrativa, lo cual se facilita a través de los in-
formes anuales y especiales.

A ello, dedica la autora el quinto capitulo “Dacién de cuentas y proyeccion
publica del defensor del pueblo y los Comisionados Parlamentarios autonémi-
cos”, en el que diferencia las distintas funciones que asumen los informes del De-
fensor del Pueblo y los Comisionados Parlamentarios Autonémicos ante los dis-
tintos Parlamentos, sin perder la oportunidad de reivindicar mejoras en la vincu-
lacién entre las Camaras y estas instituciones asi como en la repercusion que pu-
dieran tener los informes.

Para cerrar la obra la autora dedica un capitulo especifico donde no solo sin-
tetiza de una manera clara y fluida las conclusiones y propuestas que nos ha ido
presentando a lo largo de la obra sino que aporta otras nuevas como resultado de
la vision de conjunto, y donde queda reflejada y justificada la utilidad de estas ins-
tituciones cuando -como dice la propia autora en las primeras paginas, reiteran-
do las palabras de Jeréonimo Saavedra Acevedo, Diputado del Comun de Cana-
rias- “se le da el enfoque correcto, y se trabaja con ilusioén por defender los dere-
chos de los ciudadanos”.

Mabel LOPEZ GARCIA
Universidad de Mélaga
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FERNANDEZ RAMOS, S. (Dir.), PEREZ GUERRA, R. (Coord.) et
al, Manual de Derecho Administrativo del Sector Turistico, Tecnos,
2013, 224 pp.

Si bien la finalidad primordial expresada por los autores de esta obra es ser-
vir como referencia a los alumnos del Grado en Turismo a la hora de conocer la
ordenacion legal de las actividades, servicios y productos turisticos; ésta es sin lu-
gar a dudas una obra de gran utilidad para cualquier profesional o estudiante re-
lacionado con la materia turistica y que se encuentre en la necesidad de conocer
su regulacion juridica basica. A lo largo de sus mas de doscientas paginas, este
manual va desgranando las cuestiones fundamentales de la materia, exponiendo
su contenido esencial y advirtiendo sobre aquéllos aspectos mas problematicos o
deficientes con la ayuda de la doctrina mas influyente y la jurisprudencia mas re-
ciente. Su contenido tematico es el siguiente:

- La obra comienza con un rapido repaso de la evoluciéon del fenomeno tu-
ristico para pasar seguidamente al analisis de la estructura actual de la organiza-
ci6n administrativa del Estado en materia turistica. Asimismo se explica el re-
parto de competencias en este ambito en cada uno de los niveles territoriales, la
politica turistica estatal historica y actual y la politica turistica de la Unién Euro-
pea, todo ello a cargo del profesor PEREZ GUERRA.

- La profesora ZAMORA ROSELLO es la encargada de exponer el esque-
ma fundamental tanto de la organizacion turistica de la Comunidad Auténoma
andaluza como de las Entidades Locales que forman parte de aquélla. Se anali-
za en este apartado la Administracion turistica central y periférica de la Junta de
Andalucia asi como su Administracion turistica de caracter instrumental, ademas
de la importante funcién de coordinacién autonémica sobre la politica turistica
local, las competencias especificas que sobre esta materia poseen los municipios
andaluces y la interesante figura del municipio turistico andaluz.

- El estudio de la compleja actividad de ordenacion y promocion de los re-
cursos turisticos le corresponde al profesor CEBALLOS MORENO. Partiendo
de una excelente labor de precision terminolégica y delimitacion conceptual, ex-
pone el concepto y la clasificacion de los recursos turisticos, y analiza las técnicas de
ordenacién y promocion de los mismos por parte de los Poderes Pablicos.

- El siguiente bloque tematico trata una de las cuestiones fundamentales del
Derecho Administrativo del sector turistico: la ordenacion de la oferta de servi-
cios turisticos. La profesora MORA RUIZ parte igualmente del analisis termi-
nologico de servicios y actividades turisticas para, a continuacion, exponer dete-
nidamente los elementos generales de la ordenacién de estos servicios (compe-
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tencias administrativas sobre los mismos, principios de libertad de establecimien-
to y prestacion de servicios turisticos, asi como signos distintivos, publicidad y
precio de los mismos), su clasificacién administrativa y su registro a nivel anda-
luz.

- La profesora GONZALEZ RIOS trata dos materias diferenciadas pero es-
trechamente vinculadas entre si, cuales son el fomento del sector turistico y el ar-
bitraje como técnica de defensa de los derechos de los usuarios turisticos. En re-
lacion con la primera materia, se explica el concepto de medidas de fomento (con
caracter general y especificamente en materia turistica) y se expone detallada-
mente el marco normativo, principios generales y sujetos de esta actividad, cen-
trandose particularmente en el procedimiento de concesion de subvenciones en
Andalucia. En relacion con la segunda cuestion, se explica de forma sistematica
el funcionamiento de la técnica del arbitraje desde su perspectiva como elemen-
to de defensa de los derechos de los usuarios turisticos.

- El complejo bloque tematico referente a la proteccion de la legalidad turis-
tica corre a cargo del profesor SANZ DOMINGUEZ, que lo divide en dos acti-
vidades diferenciadas pero necesariamente complementarlas. La primera de ellas
es la inspeccion de turismo (concepto, funciones, medios, documentacion y pre-
rrogativas del personal inspector) y la segunda la potestad sancionadora en el 4am-
bito turistico (principios, infracciones, sanciones y procedimiento a seguir).

- El profesor SOLA TEYSSIERE analiza los establecimientos hoteleros en to-
da su complejidad (requisitos, clasificacion, principios de funcionamiento, etc) y
los profesores GUTIERREZ ALONSO y BOMBILLAR SAENZ hacen lo pro-
plo con el resto de establecimientos de alojamiento turistico (apartamentos turis-
ticos, campamentos de turismo, balnearios, establecimientos en el medio rural,
etc), cada uno en su respectivo bloque tematico.

- La actividad de intermediaciéon turistica corre a cargo de la profesora
MONTANES CASTILLO, que desde una perspectiva publico-privada analiza
las funciones de las agencias de viajes, su actividad principal (incluyendo sus prin-
cipales contratos tipicos) asi como su clasificacién administrativa y los requisitos
para ejercer esta actividad (principios, inscripcion, garantias, responsabilidad ci-
vil, etc).

- El profesor GOSALVEZ PEQUENO analiza los servicios turisticos de res-
tauracion partiendo de la normativa turistica aplicable en la Comunidad Aut6-
noma andaluza y exponiendo su regulacion tanto en la Ley del Turismo de An-
dalucia como en su desarrollo reglamentario e, incluso, en otras normas admi-
nistrativas no turisticas de aplicacion a este tipo de establecimientos.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 427-434 433



RECENSIONES

- La profesora CEBALLOS MARTIN es la encargada de exponer el bloque
tematico relativo a los servicios de informacion turistica, tanto de caracter publi-
co como privado. También se incluyen en este bloque la problematica regulacion
de la actividad de guia turistica (adquisiciéon de la condicién de guia turistico, su
habilitacién en otras Comunidades Auténomas o en otros Estados de la Uniéon
Europea, su inscripcion registral asi como sus derechos y obligaciones) y la cada
vez mas importante actividad de organizacion profesional de congresos.

- Por tltimo, el profesor PEREZ MONGUIO desarrolla el bloque tematico
dedicado al turismo actiwo, exponiendo de forma didactica sus elementos concep-
tuales, los requisitos que deben cumplir las empresas dedicadas a esta actividad
asi como las medidas de seguridad exigidas en la misma, sin olvidar los condi-
clonantes ambientales establecidos por el legislador asi como las medidas im-
puestas para minimizar los eventuales dafios e impactos que este tipo de activi-
dad turistica generen para el medio ambiente.

- El contenido de esta obra se cierra con un apartado de gran utilidad para el
destinatario de una obra de estas caracteristicas: un breve glosario de términos de
Derecho Administrativo, que facilitard a los usuarios de esta obra con menor ni-
vel de conocimientos juridicos una correcta comprension de los términos utiliza-
dos en la misma. Ademas, una circunstancia que merece ser destacada es el he-
cho de que al finalizar cada bloque tematico se proporcione un cuestionario con
preguntas relacionadas con el contenido desarrollado en el mismo que funciona
a modo de autoevaluacién, y que permite al usuario afianzar conceptos, despejar
dudas y optimizar los conocimientos adquiridos tras la lectura de cada uno de
ellos. A todo esto se le une un CD con los textos legales de referencia y numero-
sos esquemas elaborados a partir de los contenidos expuestos en el manual.

Se trata ésta, por tanto, de una obra que realiza una notable labor de sintesis
de las cuestiones mas importantes en Derecho Administrativo del sector turistico,
apto para profesionales y estudiantes con una escasa o nula vinculacién con el
mundo del Derecho, pero que no renuncia en ningin momento a la exposicion
completa de las instituciones fundamentales del ambito turistico. El excelente tra-
bajo expositivo, la calidad intelectual y la profesionalidad demostrada por los au-
tores de esta obra la convierten, en definitiva, en una magnifica referencia para
todos aquéllos que necesiten o quieran acercarse con garantias al ambito del De-
recho Administrativo del turismo y, en general, al funcionamiento y ordenacién
del sector turistico en nuestro pais.
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