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Resumen

Los Gobiernos locales se enfrentan al reto de impulsar sus compe-
tencias en materia de movilidad con el fin de posibilitar el desarro-
llo de desplazamientos urbanos mas sostenibles, descarbonizados y
socialmente equitativos. El presente estudio ofrece un recorrido por
el proceso normativo, en curso, en la senda de la descarbonizacion
y la neutralidad climatica de las emisiones asociadas a la movilidad
urbana, con especial énfasis en las posibilidades que puede llegar a
representar, para la realidad municipal, la aprobacién de la futura Ley
estatal de movilidad sostenible.

Palabras clave: Gobiernos locales; movilidad sostenible; emisiones; descar-
bonizacion,; espacios urbanos.

Local governments in the context of the process of decarboniza-
tion of urban mobility

Abstract

Local governments face the challenge of promoting their competences
in terms of mobility to enable the development of more sustainable,
decarbonized and socially equitable urban movements. This study
offers a guide of the current regulatory process on the path of
decarbonization and climate neutrality of emissions associated with
urban mobility, with special emphasis on the possibilities that it can
represent, for the municipal reality, the approval of the future state law
on sustainable mobility.

Keywords: local governments; sustainable mobility; emissions; decarboniza-
tion; urban spaces.
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1
Introduccion: el ideal de la movilidad como
factor nuclear de la sostenibilidad urbana

La movilidad es urbana y se caracteriza como una “especificidad urbana®
al representarse en el medio urbano. Esta movilidad ha provocado (y sigue
provocando) una serie de importantes desafios?, comoquiera que las altas
densidades de poblacion en nuestras ciudades, junto a la también elevada
proporcidn de desplazamientos de corta distancia que en las mismas se
produce -como consecuencia de la segregacion de las actividades urba-
nas-, afectan, perturbany alteran el propio “metabolismo*®” urbano y de sus
ciudadanos. Este escenario fuerza a que, cada vez en mayor medida, las
ciudades avancen (obligadamente) hacia politicas de sostenibilidad urba-
na en su firme apuesta por otras formas de movilidad no motorizada.

El transporte urbano es un factor de cambio presente en el propio deve-
nir de las ciudades*y determinante, por ello, de la estructura fisica y la compo-
sicion social de estas, al arrastrar el potencial de afectar en gran medida al uso
del suelo, a los emplazamientos habitacionales, la movilidad (la residencial y
la ocupacional) y otros tantos aspectos que afectan al modo de vida urbano.
Empero, los continuos y crecientes problemas circulatorios provocados por el
uso (y abuso) del vehiculo privado, agravados por unas condiciones climaticas
cada vez menos favorables, nos abocan a un intrincado futuro. La certeza, hoy
dia indiscutible, de una mayor demanda social de desplazamientosy, a la vez,
un espacio fisico mas reducido, nos situa ante un terreno incierto.

Las grandes ciudades se enfrentan a diario al problema de gestionar
los elevados traficos de vehiculos que dan como resultado un tratamiento
inadecuado de la movilidad de los peatones, de la bici, y de los usuarios
del transporte publico. Uno de los fendmenos ambientales mas acuciantes
de nuestra sociedad urbana lo constituye la busqueda de soluciones racio-

1. Asilo hareconocido expresamente la Comision Europea en su Comunicacion “Plan de Ac-
ciéon de Movilidad Urbana” -COM (2009) 490 final-, de 30 de septiembre, p. 4. También Alonso
Ibanez (2012: 17) ha enfatizado que “lo urbano” aglutina una pluralidad de ambitos sectoriales
entre los que se encuentra la movilidad.

2. El Informe Especial 06 del Tribunal de Cuentas Europeo de 2020, titulado “Movilidad ur-
bana sostenible en la UE: No es posible una mejora sustancial sin el compromiso de los Estados
miembros”, es completamente revelador al comenzar destacando que la movilidad urbana
sostenible es uno de los principales retos que afrontan las ciudades de la UE. Puede consultar-
se en: https://op.europa.eu/webpub/eca/special-reports/urban-mobility-6-2020/es/index.html.

3. Alaidea del metabolismo urbano de la ciudad se refieren Parejo Alfonso (2020: 11) -con
cita a A. Wolman para reproducir la misma funcion metabdlica de la naturaleza en la ciudad-y
Soro Mateo (2020: 279) -con cita de J. F. P. Rose-.

4. De la estrecha relacion existente entre el transporte urbano y la ciudad ya ha dado buena
cuenta nuestra doctrina iusadministrativista. Asi, tempranamente, Garcia de Enterria (1953), y
mas recientemente, Cano Campos (2010) y Carbonell Porras (2011).

QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local


https://op.europa.eu/webpub/eca/special-reports/urban-mobility-6-2020/es/index.html

nales y, por ende, sostenibles ante las necesidades de desplazamiento de
las personas. Mas recientemente, aun, el alumbramiento de una movilidad
descarbonizada o sin emisiones que la normativa estatal aprobada en los
ultimos anos evidencia sin ambages. En este trabajo ofrecemos un analisis
reflexivo por ese recorrido normativo hasta confluir en la futura Ley estatal
de movilidad sostenible, al tiempo que se redactan estas lineas en tramita-
cidn parlamentaria, una vez aprobado el Proyecto de Ley por el Consejo de
Ministros del pasado 13 de diciembre de 2022.

2
La movilidad en el ambito local

2.1
La competencia municipal en materia de movilidad urbana

La movilidad sostenible constituye una realidad que gravita necesariamente en
torno al espectro local® por ser en la ciudad donde cobran toda su razén de ser
el conjunto de desplazamientos, muchos de ellos forzados, realizados a diario®.
Esto mismo explica que sobre la movilidad, como materia, tanto los municipios
como las comunidades auténomas’ hayan asumido competencias, sin perjui-
cio de la competencia estatal reconocida en el articulo 149.1.21 CE en materia
de trafico y circulacion de vehiculos a motor. Concretamente, en el caso de
los municipios, asistimos a una evolucién, a una modificacidn sustancial®, en la
consideracion normativa de la movilidad como competencia a partir de la nue-
va redaccién dada al articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de

5. En el mismo sentido, Mellado Ruiz (2019: 156) destaca que el nivel local de Gobierno es el
“dmbito referencial preferente” de la movilidad sostenible.

6. Como se reconoce en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley estatal de movilidad
sostenible, “la facilidad de los desplazamientos no solo favorece la libertad de eleccién del lugar
de residenciay el gjercicio efectivo del derecho al trabajo, sino que es indispensable para acce-
der a otros servicios publicos esenciales como son la educacién y la sanidad, asi como al ocio y
disfrute del tiempo libre".

7. El articulo 92.2 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, reconoce: “Los Ayuntamientos tienen competencias propias sobre
las siguientes materias, en los términos que determinen las leyes: f) Ordenacién de la movilidad
y accesibilidad de personas y vehiculos en las vias urbanas”. También el articulo 84.2 de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia atribuye
competencias propias a los gobiernos locales de Cataluia, en los términos que determinen
las leyes, sobre “h) La circulacion y los servicios de movilidad y la gestion del transporte de via-
jeros municipal”. Téngase, no obstante, en cuenta que, en el caso del Estatuto de Cataluna, la
atribucion competencial se hace estrictamente sobre “los servicios de movilidad” y no sobre la
movilidad en si misma considerada.

8. Asi ha sido destacado por la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo) de 11 de julio de 2016 (JUR 2016/166966).
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las Bases del Régimen Local (LRBRL) por el apartado octavo del articulo prime-
ro de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de
la Administracion Local (LRSAL). Una redaccion que reconoce a los municipios
el ejercicio de competencias propias, en los términos de la legislacion estatal y
autondmica, sobre las siguientes materias: “g) Trafico, estacionamiento de vehi-
culos y movilidad. Transporte colectivo urbano™.

La movilidad, “a secas”, sin su adjetivacion como movilidad urbana ni
sostenible, cobra carta de naturaleza con una “identidad propia” -mas alla
de las competencias genéricas y tradicionales en materia de ordenacién del
trafico, urbanismo y medio ambiente urbano- en el elenco de materias res-
pecto de las cuales han de asumir (y de hecho han asumido) competencias
los municipios y que ha encontrado ulterior desarrollo en la regulaciéon he-
cha por las leyes autonémicas.

A mayor abundamiento, la introduccion expresa de la movilidad en el
mismo plano competencial del trafico de vehiculos, pese a la estrecha con-
juncion asociativa entre ambos como resulta justamente de lo previsto por
el articulo 7.b) del Texto Refundido de la Ley sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial (TRLTCSV)"°, aprobado por Real Decreto
Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, obliga a su cabal delimitacién. Porque
la competencia municipal en materia de movilidad no debe limitarse uni-
camente a pergenar medidas de ordenacion del trafico (reduccidn, restric-
cidn del vehiculo privado, fomento del transporte publico) sin atender a la
verdadera base del problema de la movilidad urbana (local) sostenible, que
no es otra que la disposicién racional de espacios y de usos del suelo" y

9. Justamente, como ha destacado Carbonell Porras (2014: 100), la letra g) de la nueva
redaccion dada al articulo 25.1 LRBRL es el resultado de la refundiciéon de la anterior letra b),
“ordenacion del trafico de vehiculos y personas en las vias urbanas’, y de la letra Il), “transporte
publico de viajeros”, manifestandose con ello la estrecha relacidon del desplazamiento de per-
sonas, ordenacion del trafico en vias urbanasy transporte publico colectivo con laidea mismay
ultima de movilidad. Vid. también, y en el mismo sentido, Simou (2018:306-307, 2020: 410-417).
Destaca Casado Casado (2015: 256) que se trata, en todo caso, de una materia directa o indi-
rectamente relacionada con el medio ambiente o con fuertes implicaciones sobre el mismo.
Y recientemente, insistiendo en la conexion entre sostenibilidad y movilidad a resultas de la
competencia municipal del articulo 25.1.g) LRBRL, vid. Mora Ruiz (2022: 128). Por ultimo, el
Parlamento Europeo, en su Resoluciéon de 2 de diciembre de 2015 sobre movilidad urbana
sostenible, reconoce expresamente que “la movilidad urbanay la gestion del transporte urba-
no entran dentro del ambito de competencias de las entidades locales y regionales”.

10. Conforme a este precepto se atribuyen competencias a los municipios en materia de
‘regulacion mediante Ordenanza Municipal de Circulacion, de los usos de las vias urbanas,
haciendo compatible la equitativa distribucidon de los aparcamientos entre todos los usuarios
con la necesaria fluidez del trafico rodado y con el uso peatonal de las calles..”. De modo que,
aungue no se mencione explicitamente la movilidad, no puede perderse de vista que la misma
es ordenacion de personas y vehiculos en un espacio dado (via urbana).

11. Claramente, el Real Decreto 970/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifican el
Reglamento General de Circulacion y el Reglamento General de Vehiculos, viene a insistir, en
este nuevo planteamiento de la circulacidn de vehiculos y peatones, en “la evolucion que la
sociedad pretende en el uso de los espacios compartidos que constituyen las vias publicas”.
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donde proyecta toda su fuerza transversal la planificacién urbanistica -como
tendremos ocasion de comprobar en la parte final de este trabajo con el
Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible- a la hora de ordenar en el
espacio los diferentes usos, entre ellos, también, los usos que demandan
y requieren todos los distintos tipos de desplazamientos (movilidad) en la
ciudad, tanto los motorizados como los no motorizados. Sustantivamente,
pues, el objeto de la ordenacion municipal en materia de movilidad no es
otro que arbitrar el uso a dar a las vias y los espacios urbanos que soportan el
conjunto de desplazamientos que se producen sobre los mismos.

2.2
La movilidad sostenible y su gestion a escala local

2.2.1
La movilidad como servicio y su impacto en la vida local

De un tiempo a esta parte ha fraguado en el imaginario urbano colectivo una
nueva dimensidn, una nueva frontera de la movilidad que se ha dado en llamar
la “movilidad como servicio”. La movilidad como servicio (MaaS)?, junto a la di-
gitalizacién en la gestidon de la movilidad, esta llamada a favorecer cambios en
la demanda de transporte y en las tendencias de movilidad personal.

La movilidad como servicio irrumpe con fuerza en las ciudades, rom-
piendo los moldes tradicionales de las formas de desplazamiento con una
amplia gama de opciones integradas de movilidad. De este modo, nos en-
contramos ante una suerte de “ventanilla unica” conformada a través de una
herramienta digital -la aplicacién de la movilidad como servicio de la que
también se hace eco el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible®- de
diferentes servicios de transporte, informacién y pago en una interfaz fluida
gue pone “en venta” y a disposicion de los ciudadanos los propios desplaza-
mientos' y no los vehiculos automoviles.

12. Conocida en la jerga por su acréonimo en inglés Mobility as a Service.

13.  El articulo 2.1.b) del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible define la apli-
cacién de movilidad como servicio como la “herramienta digital que integra informacién
sobre la oferta de transporte en distintos modos y la pone a disposicidon de forma individua-
lizada, de forma que el usuario puede decidir las etapas de su viaje optimizando entre los
distintos parametros que proporciona la aplicacion, por ejemplo, tiempo, coste, emisiones
de CO, o maximizacion de etapas de movilidad activa”. A mayor abundamiento, el articulo
91 del Proyecto de Ley estatal obliga a las Administraciones publicas a fomentar la implan-
tacion de aplicaciones de movilidad como servicio y sistemas integrados de pago para el
sistema de transporte publico, con priorizacion de los servicios de movilidad cotidiana.

14. Como destaca Espana Pérez (2019: 35), lo que prima ahora es “la capacidad de adquirir
derechos de acceso a los servicios de movilidad”.
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Este nuevo “servicio de movilidad”, que posibilita una mejor conexion
entre infraestructura, servicio y ciudadanos, es potenciado mediante la mo-
vilidad (multi)compartida con la llegada de servicios de shared mobility a
través de coches, bicicletas y patinetes multiusuario (car-sharing, ride-sha-
ring, bike-sharing). Estas nuevas posibilidades de desplazamiento, atendi-
das por el articulo 2 de definiciones del Proyecto de Ley estatal de mouvili-
dad sostenible, se apoyan en modelos de negocio de consumo colaborativo
“en los que se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas que
crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios
ofrecidos a menudo por particulares™. Se propicia de esta forma un nuevo
paradigma de movilidad combinada o multimodal, una movilidad colabo-
rativa'® con una evidente expansién en el ambito urbano de las ciudades
para los desplazamientos de “Ultima milla”.

Esta nueva formula de movilidad propicia una transformacion no solo
en la forma de consumo del transporte, sino también en el modo de conce-
bir la movilidad por parte de los Gobiernos locales”, con ruptura del vinculo
hasta ahora existente entre movilidad y tenencia/propiedad de un vehiculo
privado. Porque, sin duda, es constatable la conformacion de unos “nuevos”
entornos urbanos que ponen a disposicidn de los ciudadanos servicios de
transporte prestados mediante plataformas digitales interconectadas de
intercambio. Unos servicios de movilidad bajo demanda'® o de “transporte
a la carta” que permiten a las personas satisfacer sus propias necesidades
cotidianas de desplazamiento, e incluso de forma compartida, como una
alternativa'® mas a las formas tradicionales de transporte urbano colectivo. O
bien como una manera de potenciar la intermodalidad con formas de movi-
lidad privada como los sistemas de coche multiusuario y de coche compar-
tido?°, con preferencia, en todo caso, por los vehiculos de bajas emisiones.

15. Vid. el término de economia colaborativa o participativa, asi definido en el texto princi-
pal, conforme se emplea en la Comunicacién de la Comisiéon Europea “Una Agenda Europea
para la economia colaborativa”-COM (2016) 356 final-, de 2 de junio, p. 3.

16. Vid., con mayor detalle acerca del alcance y sentido juridico de la movilidad colaborativa,
Carbonell Porras (2019a, 2019b), y sobre sus implicaciones en el &mbito urbano, Carbonell Po-
rras (2022b). Mas recientemente, sobre el impacto de la economia colaborativa y los Gobiernos
locales, cfr. Carbonell Porras (2022a).

17. Tal y como reconoce la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley estatal de movilidad
sostenible, “las necesidades de movilidad de las personas son cada vez mas diversas y comple-
jasy pueden, y deben, articularse mediante nuevos instrumentos o soluciones creativas” y para
ello “la administracion esté llamada a jugar un papel esencialmente activo”.

18. En lo que ha pasado graficamente a denominarse como el “netflix” de la movilidad.

19. La Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada 2030 (p. 13) habla abierta-
mente de una oferta de movilidad alternativa al coche privado, que sea accesible para todos
y razonable en coste, y que no requiera necesariamente de inversién en nueva infraestructura,
sino que pueda basarse en el desarrollo de servicios de movilidad.

20. Lasventajas de los vehiculos multiusuarios, por lo general de tamano reducido, mas efi-
cientes y con menos emisiones, resultan un elemento indiscutible para una movilidad urbana
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Esta transformacion de la manera de moverse por la ciudad -que des-
dibuja los contornos de lo que puede considerarse un servicio publico y la
simple oferta de servicios privados de movilidad?- estd llamada a suponer
una gran revolucion ante la posibilidad que implica usar un vehiculo priva-
do, una bicicleta o un patinete y dejarlo aparcado una vez satisfecha la ne-
cesidad de desplazamiento, sin preocuparse por su tenencia en propiedad
o por el siempre problematico lugar de estacionamiento al llegar al destino
requerido. De este modo, el espacio publico y su reordenacion, asi como la
forma de reorganizar también la movilidad urbana, pasan a constituir los
dos aspectos fundamentales de la apuesta por ciudades mas sostenibles,
agiles y flexibles para sus ciudadanos. Porque ganar espacio urbano y que
los ciudadanos ganen tiempo también en sus desplazamientos? es el reto
de los Gobiernos locales, en una manifestacion evidente de recuperacion
ciudadana de la ciudad en su movilidad y accesibilidad.

2.2.2
El servicio publico municipal de movilidad:
una asignatura pendiente

La modificacion del articulo 25.2 LRBRL por la LRSAL no ha encontrado, a nues-
tro modo de ver, justa correspondencia normativa con el tenor del articulo 26
LRBRL, que, no obstante, también fue objeto de modificacion parcial por el le-
gislador estatal en 2013. Si bien desde el estricto punto de vista competencial la
movilidad ha pasado a tener visibilidad y sustantividad propias de manera se-
parada del trafico de vehiculos y del transporte colectivo urbano, desde la pers-
pectiva de los servicios municipales obligatorios, la movilidad no ha merecido
el mismo brillo posicional en el texto de la Ley. Asi las cosas, de acuerdo con el
articulo 26.1.d) LRBRL, en los municipios de mas de 50 000 habitantes sigue
resultando obligada la prestacidén del servicio de “transporte colectivo urbano
de viajeros’, sin incluirse alusidon alguna a la prestacion de un eventual “servicio

realmente sostenible y en proceso de descarbonizacion. Por ello no es de extranar el impulso
que estan recibiendo desde las propias corporaciones locales, con ciertas ventajas sobre el ve-
hiculo privado tradicional en materia de reservas de aparcamiento y de acceso a las areas de
trafico restringido.

21. Como ha explicitado Boix Palop (2019: 100).

22. Unahorro de tiempo para los ciudadanos que se propicia con la reduccién de la conges-
tiéon vial mediante el uso de semaforos dinamicos e inteligentes y de aparcamientos disuasorios
con el fin de que los trayectos puedan realizarse empleando el menor tiempo posible. Es asi
como el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible destaca en su Exposicion de Motivos
“el papel creciente de la movilidad multimodal automatizada y conectada y de los sistemas de
gestion inteligente del trafico”.
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de movilidad urbana”. Sobre todo, para atender a toda una creciente realidad
que, principalmente en las ciudades, esta tomando cuerpo a través de nuevas
formas de movilidad personal mediante sistemas compartidos de bicicletas,
patinetes, scooters e incluso coches multiusuarios.

La ausencia de mencion a la movilidad como servicio en el articulo 26.1
LRBRL no empana una realidad si presente, por contra, desde el punto de vista
presupuestario en el dia a dia de los Gobiernos locales. En este sentido, puede
mencionarse la Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprue-
ba la estructura de los presupuestos de las entidades locales. En el anexo | de
esta Orden se relacionan los cédigos de la clasificacion por programas de los
gastos del presupuesto de las entidades locales y sus organismos autdnomos.
Una codificacion que tiene caracter cerrado y obligatorio para todas las entida-
des locales en sus niveles de areas de gasto, politicas de gasto, grupos de pro-
gramas y programas que estan especificados en la misma. Pues bien, el Area
de Gasto 1 viene referida a los servicios publicos basicos, comprendiendo “todos
aquellos gastos originados por los servicios publicos basicos que, con caracter
obligatorio, deben prestar los municipios, por si o asociados, con arreglo al ar-
ticulo 26.1". Y en la misma se incluyen cuatro politicas de gasto basicas, entre
las que se recoge de manera expresa® la “seguridad y movilidad ciudadana”.
Dentro de la concreta Politica de Gasto 13 de Seguridad y Movilidad Ciudadana
guedan comprendidos todos los gastos de los servicios relacionados con la se-
guridad y la movilidad ciudadana, “asi como las que se refieran a la ordenacion
del trafico y del estacionamiento de vehiculos”. De modo que, en linea con la
modificacion del articulo 25.2.g9) LRBRL, la movilidad goza de autonomia, no
solo sustantiva, sino también en estrictos términos presupuestarios, respecto
del trafico y el estacionamiento de vehiculos, pese a estar incluidos dentro de la
misma politica municipal de gasto. Extremo este que aparece confirmado ul-
teriormente comoquiera que, dentro de esta Politica de Gasto 13 de Seguridad
y Movilidad Ciudadana, se relacionan cinco grupos de programas entre los que
figura?* de manera expresa la “134. Movilidad urbana”.

La movilidad urbana desarrollada bajo criterios de sostenibilidad no es
Unicamente una competencia municipal. También representa un servicio
de prestacion obligatoria pese al incomprensible silencio de la LRBRL?. Y es
que la garantia de los desplazamientos urbanos de los ciudadanos no solo

23. Ademas de vivienda y urbanismo, bienestar comunitario y medio ambiente.

24. 130. Administracion general de la seguridad y proteccion civil. 132. Seguridad y Orden
Publico. 133. Ordenacion del trafico y del estacionamiento. 135. Proteccion civil. 136. Servicio de
prevencién y extincidon de incendios.

25. Recientemente, la Ley 11/2022, de 29 de diciembre, de mejoramiento urbano, ambiental
y social de los barrios y villas de Catalufa, identifica (articulo 14) la movilidad sostenible como
uno mas de los servicios ambientales, junto al del agua o el de los residuos.
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se alcanza con el transporte publico colectivo urbano de viajeros, que es el
unico que se menciona de manera expresa en el articulo 26.1.d) LRBRL para
los municipios de mas de 50 000 habitantes. La movilidad urbana, para ser
realmente sostenible y eficiente, debe buscar el necesario equilibrio entre
los distintos modos de transporte, colectivos e individuales, en clara apuesta
por la intermodalidad en los desplazamientos urbanos. Y esto se demuestra
porque, de un tiempo a esta parte, otras formas de movilidad ya han llegado
a las ciudades, y en ellas entendemos que también hay una responsabilidad
de titularidad municipal en la prestacidon de esos otros servicios de movili-
dad. Fendmeno que, en buena légica, no compromete y, por ende, convive
con el juego de otras competencias municipales tradicionales en materia
de ordenaciéon y sancion del trafico y circulacion de vehiculos por las vias
urbanas?. De modo que, paralelamente a la eventual prestacion de servicios
de movilidad urbana, los municipios también despliegan las competencias
gue tienen atribuidas en materia de trafico, circulacién y seguridad vial so-
bre las vias urbanas, asi como sobre cualquier espacio abierto a la libre cir-
culacion de personas, animales y vehiculos. Una ordenacion local del trafico
gue contempla no solo la ordenacioén, senalizaciéon y direccion del trafico y
circulacion de las vias, sino también la regulacion de los distintos usos de las
vias y los espacios publicos urbanos de transito y circulacion de personas,
animales y vehiculos, con la finalidad de armonizar los distintos usos (pea-
tonal, de circulacién, de estacionamiento, etc.) para compatibilizarlos con la
garantia de la movilidad y fluidez del trafico.

La futura Ley estatal de movilidad sostenible representa una buena
oportunidad para un cambio de paradigma en la concepcion clasica o tra-
dicional del servicio municipal de transporte. Una de las cuestiones mas
destacadas del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible es la con-
formacion de un Sistema Nacional Integrado de Movilidad (Titulo |), pre-
ferentemente configurado en red, y sin perjuicio de las Administraciones
competentes sobre los distintos servicios. De modo que, como ocurre con
otros sistemas nacionales (de salud, de proteccion civil..), para facilitar aho-
ra el ejercicio del derecho a la movilidad por parte de los ciudadanos se
erige un sistema tendente al ejercicio cooperativo, coordinado y eficiente
de las competencias por cada una de las Administraciones publicas terri-
toriales implicadas. Este sistema de movilidad ha de facilitar la movilidad
activa y sostenible, pudiendo incluir servicios de transporte publico regular,

26. Vid. Cano Campos (2011) acerca de la competencia municipal en materia de trafico.
También, y mas recientemente, el analisis de Espana Pérez (2022: 253-269) sobre las compe-
tencias locales de ordenacién del trafico en un contexto mas amplio de regulacién del trafico
urbano como medida de sostenibilidad.
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asi como servicios de movilidad compartida y colaborativa. Y, como no pue-
de ser de otro modo, las entidades locales, también competentes en ma-
teria de transportes y movilidad, han de tener un claro protagonismo en la
conformacioén de ese sistema de movilidad, tal y como resulta de la (futura)
creacion de la Conferencia Territorial de Movilidad y Transportes (articulo 8)
y del Consejo Superior de Movilidad y Transportes Sostenibles (articulo 11).

Asi las cosas, si la movilidad sostenible en los entornos urbanos apuesta
por formulas alternativas al vehiculo privado no hay razén para poder pro-
porcionar otras opciones en forma de servicios municipales mas alla de los
transportes publicos colectivos?’. No es casual, ademas, que, aparte de los
sistemas de transporte publico colectivo, otros sistemas de movilidad per-
sonal compartida, como el préstamo o alquiler de bicicletas pubilicas, o el
uso compartido de vehiculos automaviles, representen opciones cada vez
mas consolidadas en el espacio urbano de nuestras ciudades. Estos servicios
de movilidad compartida mediante vehiculos de movilidad personal (bici-
cletas, patinetes, scooters e incluso vehiculos automoviles propulsados con
tecnologias limpias) deben ser también un servicio publico local?®, como-
quiera que también estan llamados a satisfacer los intereses (en este caso
de desplazamiento) de la ciudadania?® si se quiere avanzar, de una vez por
todas y definitivamente, en la descarbonizacion del transporte y en la soste-
nibilidad en los desplazamientos por la ciudad.

La movilidad urbana, de igual modo que el transporte colectivo de perso-
nas, representa a nuestro juicio un servicio publico, basico y esencial, que enrai-
za perfectamente con la idea de servicio publico local, en los términos apunta-

27. Una puerta abierta, siquiera de forma timida, la establece el articulo 3.2.c) de la Ley
6/2011, de 1 de abril, de movilidad de Valencia, cuando atribuye a la Administracién local la pro-
vision de los servicios de transporte publico dentro de los nucleos urbanos. Concretamente, se
mencionan los servicios de transporte publico urbano prestados mediante el arrendamiento
de vehiculos con conductor “u otras modalidades similares”.

28. De la misma opinidn es Mellado Ruiz (2019: 191), quien habla abiertamente de la prestacion
de nuevos servicios publicos como es el caso de los sistemas municipales de alquiler de bicicletas.

29. De hecho, no es casual que el articulo 3 bis de la Ley 9/2003, de 13 de junio, de la mo-
vilidad de Catalufia se intitule “La movilidad como servicio de interés general de caracter uni-
versal”, pese a que luego el precepto aluda al “conjunto de actividades propias del sistema de
transporte publico urbano e interurbano integrado de Catalufia’. Por otra parte, la tesis aqui
defendida se sostiene gracias al marco normativo en materia de régimen local. Asi lo vienen a
confirmar el articulo 199 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de la Administracion Local de Aragén; el
articulo 199.1 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Administracién Local de La Rioja; el articulo 98
de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién Local de Madrid, y el articulo 151.1 de la Ley
20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de Baleares. En todos estos precep-
tos citados se preceptua gue “son servicios publicos locales cuantos se prestan para satisfacer
los intereses y necesidades de la comunidad vecinal en los asuntos de competencia de las en-
tidades locales”. Esta posibilidad de prestar servicios publicos para satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal no es una facultad en abierto, como senala Mellado Ruiz
(2019: 167), sino en los mismos términos establecidos por el articulo 25 LRBRL y, por ende, de
forma coherente con el &ambito competencial asi definido.
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dos por el articulo 85.1 LRBRL, y que viene a ser prestado (obligatoriamente) por
la entidad local como servicio indisponible en el ambito de sus competencias.
A partir de que el ambito material considerado por la movilidad (urbbana) sobre
el que los municipios han de tener reconocidas competencias propias es de
naturaleza basica prestacional, la conjuncion asociativa competencia-servicio
resulta ineludible también en esta materia. A mayor abundamiento, esta tesis
por el reconocimiento explicito de un servicio publico local de movilidad (ur-
bano y sostenible) se acomoda, en todo caso, a la nueva redaccion dada por la
LRSAL al apartado 3 del articulo 25 LRBRL. Conforme a la misma, y a partir de
las competencias municipales en las materias enunciadas en el apartado in-
mediatamente anterior, se obliga a una evaluacion de la conveniencia de la im-
plantacion de servicios locales conforme a los principios de descentralizacion,
eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera. Conveniencia que, en el caso
del eventual servicio publico de movilidad urbana sostenible, esta fuera de toda
duda por su caracter necesario para el libre desenvolvimiento de las personas
en la ciudad, lo que no obsta para valorar, en sus justos términos, la inciden-
cia que los principios citados (estabilidad, eficiencia y sostenibilidad financiera)
pueden tener a la hora de decidir, no ya su implantacion, sino su forma de pres-
tacion*®. Porque, a nuestro juicio, la LRSAL no da al traste con la esencialidad
(obligatoriedad) de un eventual servicio publico de movilidad urbana sosteni-
ble, por muchas exigencias presupuestarias y financieras que corresponda esta-
blecer dentro del nuevo marco de exigencias dispuesto por la propia LRSAL. Es
mas, en la postura aqui defendida por la que los municipios de mas de 50 000
habitantes también vienen obligados a prestar este servicio basico se presume,
en cierto modo, la garantia (y la existencia) de la debida cobertura presupues-
taria en los términos ya recreados ut supra.

Reconocida la movilidad sostenible como servicio publico local, el mis-
mo debe ser un servicio reservado a las entidades locales de igual modo que
el articulo 86.2 LRBRL hace con el transporte publico de viajeros. Un término,
el de reserva, que se representa como asuncion de titularidad del servicio,
justo como ha venido reconociéndose por nuestra doctrina®, y que puede
deparar, aunque nNo necesariamente, su prestacion en régimen de monopo-

30. Este es el resultado del tenor actual del articulo 85 LRBRL tras la modificaciéon operada
justamente por la LRSAL. Porque, en los términos advertidos por Parejo Alfonso (2016: 1925), el
cddigo de eleccién de las formas de gestion de los servicios publicos locales “pivota ahora, en
efecto, sobre la limitacion de la opcidn por la gestion directa” y la preferencia del legislador por
las formas de gestion indirecta “que gozan de la presuncion legal de sostenibles y eficientes”.

31. Del Guayo (2004: 93) insiste acertadamente en la idea de que “(I)a ley que reserva establece
el servicio publico, lo crea, y no prejuzga el modo en que el servicio va a gestionarse, pues la reser-
va implica mas bien la exclusividad a favor del poder publico, sin perjuicio de que a posteriori la
actividad se conceda a los particulares, se gestione directamente por la Administracion de forma
monopolistica o, por ultimo, se gestione en parte directa y en parte indirectamente”.
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lio®? (reserva o exclusividad de gestién) cuando se aprecie la concurrencia de
circunstancias de interés publico legitimadoras de la exclusion de la iniciati-
va privada®; porque asi lo aconsejen razones de seguridad (vial y ciudadana),
salubridad u orden publico, sostenibilidad ambiental, o mayor racionaliza-
cion en la utilizacion de espacios publicos, mas que estrictamente por una
cuestion de suficiencia o de rentabilidad puramente econdmica*.

Sea como fuere, una eventual reserva de un servicio de movilidad se
justifica en su esencialidad®, en la necesidad de asegurar, en los desplaza-
mientos urbanos de “Ultimo tramo” o “Ultima milla”, la accesibilidad univer-
sal, la eficiencia y la sostenibilidad en el uso racional y equilibrado respecto
de otros modos de transporte, colectivos e individuales. En suma, servicios
esenciales en donde cabe reconocer una indudable impronta econdmica,
y donde la reserva aparece justificada por tratarse de un servicio connatu-
ral a la propia entidad municipal y a la propia realidad del objeto sobre el
gue recae. Ahora bien, otra cosa es la forma de gestidon de estos servicios
publicos de movilidad urbana al tiempo de su prestacion a los ciudadanos,
gue necesariamente debera adoptarse sobre la base de los criterios de efi-
ciencia y sostenibilidad (habran de gestionarse de la forma mas sostenible
y eficiente “de entre las enumeradas a continuacion”)*®. De este modo, la
concreta prestacion del servicio publico de movilidad puede llegar a ha-
cerse incluso de forma directa por la propia entidad local®’, bajo un siste-

32. En cuyo caso hay que observar las prescripciones del ultimo parrafo del articulo 86.2
LRBRL y el cumplimiento de los (nuevos) requisitos dispuestos en el articulo 97.2 del Texto
Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de régimen local (aprobado por
RDLegislativo 781/86, de 18 de abril) referidos a la conveniencia del régimen de monopolioy a la
necesidad de recabar informe de la autoridad de competencia correspondiente.

33. No obstante, en el parecer de la Comision Nacional de la Competencia -Informe de 13
de marzo de 2013 (IPN 88/13) sobre el Anteproyecto de la LRSAL-, se debe ser lo mas restrictivo
posible en la lista de reserva al primar por contra el fomento de la competencia efectiva, sobre
todo, como es aqui el caso, con los servicios de movilidad en sectores econémicos pujantes y
que, por tanto, admiten, en principio, presencia del sector privado.

34. Por ejemplo, la necesidad de evitar la proliferacion descontrolada de servicios de movi-
lidad urbana, con la consiguiente ocupacién de espacios publicos, a lo que se suma también
la necesidad de garantizar la intermodalidad de estos servicios de movilidad con el servicio de
transporte publico colectivo de viajeros.

35. Atendiendo precisamente a la idea de la esencialidad del servicio, conforme la tiene tem-
pranamente reconocida el TC desde la Sentencia 26/1981, de 8 de abril, lo cual es perfectamente
traducible ahora al caso de la movilidad urbana. También, desde otro punto de vista, la Recomen-
dacién del Consejo, de 16 de junio de 2022, para garantizar una transicion justa hacia la neutralidad
climatica, incluye la movilidad entre la definicion de servicios esenciales (junto al agua, la energia, el
saneamiento, el transporte, los servicios financieros y las comunicaciones digitales).

36. De hecho, en esta misma linea se acomoda el fallo del TC (Sentencia 41/2016, de 3 de
marzo) sobre la nueva redaccién dada al articulo 85.2 LRBRL por la LRSAL. En este sentido, y
pese a que el maximo érgano constitucional admite que el (nuevo) articulo 85.2 LRBRL condi-
ciona la autonomia local sin llegar a vulnerarla en absoluto, los entes locales siguen conservan-
do “amplios espacios de opcidn organizativa” (FJ 14.°) de sus servicios.

37. En este mismo sentido, Boix Palop (2019: 116) defiende la posibilidad de que las auto-
ridades locales creen, junto a su oferta tradicional de red de transporte publico, sus propias
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ma publico de gestidon de la movilidad, o bien indirectamente a través de
concesiones de servicios® u otras formulas en el marco de la normativa de
contratacion publica.

En definitiva, la reconfiguracidon prestacional, en el ambito municipal,
de la garantia de los desplazamientos de los ciudadanos mediante formas
sostenibles y eficientes, obliga a una ampliacién del contorno tradicional del
servicio publico de transporte colectivo de viajeros. Esta es, ademas, la filosofia
del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible, en el que abiertamente
se reconoce “la posibilidad de incluir la gestidn integrada de servicios de mo-
vilidad o de infraestructuras vinculadas a los servicios™°. Porque, hoy dia, la
realidad urbana es mas rica y aglutina mas posibilidades, por lo que amerita
la redefinicidn del servicio publico municipal, que, por ello, ha de pasar a ser
un servicio publico integral de movilidad urbana y sostenible.

3
La movilidad en la senda estatal de la descarbonizacién

3.1
La transicion verde y digital del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia: la movilidad
como objetivo estratégico y prioritario

La crisis ocasionada por la COVID-19 ha traido consigo la mayor movilizacién de
recursos en la historia de la UE, con el objetivo inmediato de iniciar la recupe-
racion de las economias y los sistemas productivos de los Estados miemlbros®©.

plataformas publicas para compartir automoviles u otros vehiculos o bien subsidiar algunas
iniciativas privadas, cuando respeten los intereses publicos en materia de movilidad y realicen
funciones de servicio publico. Vid. también Boix Palop (2017).

38. Consideramos, a este respecto, que las posibilidades son variadas, comoquiera que pue-
den adjudicarse una o varias concesiones de servicios para un mismo tipo de vehiculo compar-
tido o bien integrar distintos tipos de vehiculos o modos de trasporte, individual o colectivo, en
una misma estructura de gestién indirecta.

39. A mayor abundamiento, en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley estatal de mo-
vilidad sostenible se afirma abiertamente que “el derecho a la movilidad no debe limitarse al
acceso al transporte publico ni a una visidon centrada en las infraestructuras, sino que se deben
utilizar todos los mecanismos e instrumentos disponibles para permitir satisfacer las necesida-
des de movilidad sin necesidad de disponer de un vehiculo privado motorizado”.

40. EIl Consejo Europeo, de 21 de julio de 2020, decidid la aprobacién de un paquete de
medidas de gran alcance y la puesta en marcha de un Instrumento Europeo de Recupe-
racion “Next Generation EU” por valor de 750 000 millones de euros. El 10 de noviembre
de 2020 el Parlamento Europeo y el Consejo alcanzaron un acuerdo sobre el paquete que
incluye los fondos Next Generation EU y el Marco Financiero Plurianual 2021-2027. Y, en
desarrollo del Programa Next Generation EU, finalmente se produce la aprobacién del Re-
glamento (UE) 2021/2014, de 12 de febrero, por el que se establece el Mecanismo Europeo de
Recuperacion y Resiliencia.
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El Mecanismo Europeo de Recuperacidony Resiliencia (MERR) pone a
disposicion de los Estados miembros apoyo a través de transferencias di-
rectas y préstamos, para incrementar las inversiones publicas y acometer
reformas tendentes a abordar los principales retos econdmicos y sociales
en la etapa post-COVID. El articulo 17 del Reglamento (UE) 2021/2014 ins-
ta a los Estados miembros a elaborar planes de recuperacion y resiliencia
nacionales para alcanzar los objetivos del articulo 4. En el caso concre-
to de nuestro pais, el Gobierno aprobod el 27 de abril de 2021 el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia “Espana Puede” (PRTR)*. Un
Plan tendente a canalizar los fondos destinados por Europa para reparar
los danos provocados por la crisis de la COVID-19%.

Por lo que aqui ahora mas interesa, las medidas que recoge el PRTR
cumplen con los seis pilares establecidos por el MERR y se articulan alrede-
dor de cuatro ejes principales a los que se condiciona la ayuda financiera: la
transicion ecoldgica, la transformacién digital, la cohesidn social y territorial,
y la igualdad de género. Estos cuatro ejes de trabajo se desarrollan, a su
vez, en diez politicas palanca de entre las que nos ocupan concretamente
dos: i) agenda urbanay rural, lucha contra la despoblacién y desarrollo de la
agricultura; y ii) infraestructuras y ecosistemas resilientes. A su vez, estas po-
liticas palanca integran diversos componentes o lineas de accion. Asi, para la
politica de agenda urbanay rural, lucha contra la despoblacidon y desarrollo
de la agricultura, la Componente 1 descansa en el plan de choque de movili-
dad sostenible, segura 'y conectada en entornos urbanos y metropolitanos*.
Mientras que, en el caso de la politica de infraestructuras y ecosistemas
resilientes, la Componente 6 aborda la movilidad sostenible, seguray conec-
tada de cara a la digitalizacion y la sostenibilidad del transporte®.

41. Para poder acogerse al MERR los Estados miembros deben presentar planes nacionales
de recuperacion y resiliencia en los que se definan programas de actuacion con el objetivo
de intensificar el potencial de crecimiento, la creaciéon de empleo y la resiliencia econdmica
y social, asi como acelerar las transiciones ecoldgica y digital. Vid. articulo 18 en relacién con lo
dispuesto en el articulo 12 del Reglamento (UE) 2021/2014.

42. Vid. https://planderecuperacion.gob.es. Cfr. Resolucién de la Subsecretaria del Minis-
terio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, de 29 de abril de 2021, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 27 de abril de 2021, por el que se aprueba el
PRTR. Cabe apuntar que el 16 de junio de 2021 la Comisién Europea evalud favorablemente el
PRTR espanol y el 13 de julio de 2021 el Consejo de Asuntos Econdmicos y Financieros procedio
a su aprobacién final.

43. Y al que le ha seguido, a modo de “llave” juridica para posibilitar su ejecucion, el RD-ley
36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién
de la Administracion publica y para la ejecucion del PRTR.

44. Donde el objetivo no es otro que impulsar la descarbonizacién de la movilidad urbana
mediante la implantacion de zonas de bajas emisiones, la transformacion digital y sostenible
del transporte urbano y la creacidon de incentivos a la instalacién de puntos de recarga y a la
adquisicion de vehiculos eléctricos.

45. Mediante la Estrategia de movilidad segura, sostenible y conectada materializada en un
Programa de apoyo para un transporte sostenible y digital.
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El PRTR persigue la movilizacién de fondos econdmicos priorizando
la inversion en proyectos maduros y con un fuerte potencial tractor a tra-
vés de subvenciones a fondo perdido a favor de entidades publicas, pri-
vadas y particulares. Y en ese escenario definido por el PRTR la movilidad
sostenible, seguray conectada se erige como un componente estratégico
y prioritario, superando su trascendencia circunstancial dentro de la es-
trategia espanola hacia la automatizacion, digitalizacién y descarboniza-
cion de la economia espanola.

En efecto, la movilidad constituye una de las flagship initiatives
(tabla 8 del PRTR) del MERR como sector estratégico. No es casual, por
ello, que la movilidad y el transporte constituyan los ambitos con las
mayores previsiones de inversion. En este sentido, la tabla 2 del PRTR
recoge los principales programas de inversion previstos en la primera
fase del Plan (2021-2023). Entre las inversiones clave destaca, por enci-
ma de todas las componentes, la estrategia de movilidad sostenible,
seguray conectada, con mas de 13 000 millones de inversion total, casi
el doble de lo contemplado para el siguiente programa, el de rehabi-
litacion de vivienda y regeneracion urbana (con casi 7000 millones de
euros de inversion). Y dentro de aquella son las inversiones en la Com-
ponente 1 las que concentran todo el interés a la hora de financiar la
implantacidén de zonas de bajas emisiones (ZBE) en municipios de mas
de 50 000 habitantes, la transformacién de la flota de transporte urba-
no de pasajerosy mercancias con vehiculos cero emisiones, y el plan de
incentivos a la instalacién de puntos de recarga y a la adquisiciéon de
vehiculos eléctricos.

Con estos presupuestos, la movilidad parece prestarse bien al juego
de la transiciéon verde y digital“®. Descarbonizacién y digitalizaciéon aban-
deran la reformulacién, no solo conceptual, sino también juridica, de la
nueva movilidad. Esta “ductilidad” de la movilidad se confirma por igual
en lo verde y en lo digital*’. Como botdn de muestra, el PRTR (p. 72) se
refiere a ciertos ambitos de futuro relacionados con la transicién verde y
digital, mencionando de forma expresa la movilidad sostenible junto a la
eficiencia energética.

46. Asi resulta claramente de la Recomendacion del Consejo, de 16 de junio de 2022, para
garantizar una transicion justa hacia la neutralidad climatica. En su considerando 22, parrafo
segundo, se afirma que la movilidad sostenible constituye un pilar fundamental para la garan-
tia de la transicion ecoldgica.

47. Empero, en la practica, el impacto de la movilidad es bien distinto, al presentar un ma-
yor calado ambiental o climatico, con una contribucién de mas del 40 % a la transformacion
verde, que digital, con una contribucion inferior al 10 % (tablas 4 y 5 del PRTR).
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3.2
El giro de tuerca en la descarbonizaciéon
de la movilidad: de sostenible a limpia sin emisiones

La “Estrategia de movilidad sostenible e inteligente: encauzar el transporte
europeo de cara al futuro™®@ establece una hoja de ruta para un futuro soste-
nible e inteligente del transporte europeo, con un plan de accién para lograr
una reduccion del 90 % de las emisiones del sector del transporte de aqui a
2050%. Y para la consecucion de ese objetivo, la Comisidon Europea apuesta,
paralelamente, por la descarbonizacion y la digitalizacién de la movilidad.
Por lo que se refiere concretamente a la descarbonizacioén, la movilidad apa-
rece vertebrada sobre la base de tres pilares en los que la movilidad soste-
nible (primer pilar) pasa a representarse como una movilidad sin emisiones,
lo que resulta de todo punto determinante en el texto de la Ley 7/2021, de
20 de mayo, de cambio climatico y transicion energética® (LCCTE), donde
la movilidad sostenible, con el impulso de la electrificacidn, pasa a conce-
birse como una movilidad limpia sin emisiones en cuanto que uno mas de
los aspectos a tener presentes dentro de |la estrategia de descarbonizaciéon
de aqui a 2050. Una movilidad work in progress, en proceso normativo de
“descarbonizacion”, que se convierte en una manifestacion tangible de la
[lamada “ambicién de una contaminacién cero”, como objetivo transversal
gue contribuye a la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible de Naciones
Unidas y complementa el objetivo de neutralidad climatica para 2050. La
movilidad esta llamada, asi, a experimentar un nuevo giro de tuerca en la
senda de descarbonizacion y de neutralidad climatica como oraculos sobre
los que emerge la LCCTE®". En este sentido, la movilidad limpia o sin emisio-
nes cristaliza, desde las bondades cumplidas por la movilidad sostenible,
como medida de mitigacion claramente reguladora u ordenadora del uso
del vehiculo privado, sobre todo en aquellos supuestos en los que direc-

48. COM (2020) 789 final, de 9 de diciembre.

49. Ya en el Pacto Verde Europeo -COM (2019) 640 final, de 11 de diciembre- enfatiza cémo
el transporte debe ser “infinitamente menos contaminante” (p. 13), sobre todo en las ciudades.

50. La LCCTE representa asi un relevante punto de inflexion normativo para el necesario
pistoletazo de salida hacia la transformacién, no solo econdmica, sino también energética y
ambiental del pais. Son muchos los aspectos y cuestiones que estan detras de un texto llamado
a representar una auténtica “‘ventana de oportunidad” hacia un compromiso climatico directo
y realista de nuestro pais a la hora de “facilitar la descarbonizacién de la economia espanola,
su transicion a un modelo circular, de modo que se garantice el uso racional y solidario de los
recursos’.

51. No es casual que en la LCCTE se insista en medidas para impulsar la movilidad sin emi-
siones, comoquiera que, en la propia Memoria de analisis de impacto normativo que acompa-
Na al Anteproyecto de Ley, ya se advierte como “uno de los cambios mas relevantes que debe
hacerse para alcanzar los objetivos del Acuerdo de Paris es el que incide en la promocién de
una movilidad sin emisiones” (pp. 43y 44).
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tamente se desarrolla una auténtica reglamentacién del acceso urbano a
través de medidas prohibitivas y/o de restriccidon del trafico. Desde la LCCTE
se fomentan “imperativamente” los medios de transporte no motorizados,
el transporte publico colectivo y la movilidad eléctrica a fin de reducir los
atascos y la contaminacion en las calles. Todo ello aderezado desde el Plan
de choque de movilidad sostenible, segura y conectada en entornos urba-
nos y metropolitanos, que persigue el impulso de la descarbonizacién de
la movilidad urbana y la mejora de la calidad del aire, con el apoyo a las
inversiones necesarias para la creaciéon de ZBE en los municipios de mas de
50 000 habitantes.

3.3
La descarbonizacion efectiva de la movilidad
urbana: bienvenidos a los juegos del hambre

La aprobacion de la LCCTE ha traido consigo el reto efectivo de la descar-
bonizacidn como vector clave de la economia y la sociedad en nuestro pais.
Concretamente, el articulo 143 LCCTE impone a los municipios de mas de
50 000 habitantes (asi como a los territorios insulares) la adopcion, antes de
2023, de planes de movilidad urbana sostenible (PMUS®?) comprensivos de
medidas de mitigacién de las emisiones derivadas de la movilidad. La LCCTE
aprovecha, asi, la amplia funcionalidad de los PMUS® para convertirlos en
recipiendarios de las medidas de mitigacion contra las emisiones asociadas
a la movilidad urbana. Entre el elenco de las medidas que se recogen en
el apartado 3 del articulo 14 LCCTE, un numero importante de las mismas
lo son en materia de movilidad stricto sensu, mientras que otras “nuevas”
se refieren a recientes nichos de mercado representados, sobre todo, por
las posibilidades [lamadas a ofrecer por los vehiculos eléctricos. Concreta-
mente, el articulo 14.3 LCCTE recrea hasta nueve medidas®, constituyendo
la primera de todas la mas importante, mediatica y problematica, a saber, la
implantacion generalizada, antes de 2023, de ZBE en los municipios de mas

52. El Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible recoge en su articulo 23 el Instru-
mento de Planificacion Estratégica Estatal en Movilidad, donde, entre otras consideraciones, se
detallan las obligaciones para la elaboracién de PMUS por parte de las entidades locales.

53. Nos permitimos remitir al lector a nuestras reflexiones al respecto que se encuentran
recogidas en Fortes Martin (2021: 147-174).

54. Y que podemos sistematizar en: i) el uso del transporte publico colectivo y el cambio
modal hacia modos de movilidad de bajas o nulas emisiones; ii) la reduccién de los traficos
motorizados y la mejora de la calidad del aire; iii) la propia movilidad sostenible y la integracion
de los planes especificos de electrificacion de ultima milla en su asociacién con las ZBE; y iv) la
apuesta por la electrificacion con repercusion en la mejora de la calidad del aire.
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de 50 000 habitantes para mejorar la calidad del aire y mitigar las emisiones
de gases de efecto invernadero.

Que el legislador estatal opte en la LCCTE por el umbral poblacional
de los 50 000 habitantes parece encontrar justificacion, siquiera sea a efec-
tos puramente indiciarios>, en el hecho de que los municipios de mas de
50 000 habitantes vienen obligados también a prestar el servicio de trans-
porte colectivo urbano de viajeros (articulo 26.1.d] LRBRL); materia que, sin
confundirse con la movilidad, si presentan ambas, en estrictos términos
competenciales, el mismo radio de accion.

Sea como fuere, el umbral poblacional de 50 000 habitantes®® no es un
valor absoluto, comoquiera que el parrafo segundo del articulo 14.3 LCCTE
abre la posibilidad a que la exigencia de adoptar PMUS con medidas de
mitigacion para reducir las emisiones derivadas de la movilidad también
se imponga a los municipios de mas de 20 000 habitantes, ‘cuando se su-
peren los valores limite de los contaminantes regulados en Real Decreto
102/2011, de 28 de enero, relativo a la mejora de la calidad del aire”. Excep-
cion esta que viene a confirmarse también en el Proyecto de Ley estatal de
movilidad sostenible, cuyo articulo 25.1 prescribe, sin perjuicio del articulo 14
LCCTE, la aprobacién de un PMUS simplificado®” para los municipios de mas
de 20 000 y menos de 50 000 habitantes.

Segun el INE, y a partir de los datos del Registro de Entidades Locales,
de los 8131 municipios de nuestro pais, 148 de ellos cuentan con una pobla-
cion superior a 50 000 habitantes. Esto mismo atestigua que la obligacion
de contar con un PMUS y la implantacion de ZBE afectan a un porcentaje
residual del 1.82 % de la realidad municipal. Sin duda, se trata de un dato
muy pobre®® si lo que se pretende es impactar con una profunda descarbo-

55. Una justificaciéon que, salvo error u omisién nuestros, no encontramos ni en la Memoria
de analisis de impacto normativo que acompanaba al Proyecto de Ley, ni en |la propia Exposi-
cion de Motivos de la Ley, ni en la propia tramitacién parlamentaria de la que acabaria siendo
la LCCTE.

56. Elumbral poblacional de los 50 000 habitantes resulta un tanto discutible, tal y como ya
hemos tenido ocasion de precisar en otro momento y lugar (Fortes Martin, 2022: 375-377), por el
efecto de igualacién de realidades municipales que provoca al fijar un umbral, no razonado ni
explicado, de 50 000 habitantes en un escenario en el que no puede ser la misma la situacion
de las principales ciudades del pais que la de aquellos otros municipios que superan, por poco,
la cifra de 50 000 habitantes.

57. De estaforma, el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible corrige el efecto perver-
so creado por la LCCTE donde en poblaciones con menos de 50 000 habitantes, pero en todo
caso con mas de 20 000 habitantes e, incluso, en algunas capitales de provincia, no resultara
obligatoria la aprobacion de un PMUS pese a sus voliumenes de trafico y desplazamientos en
algunos de sus puntos urbanos o interurbanos, asi como por razén de otros condicionantes de
trafico, urbanisticos, culturales o ambientales. Es mas, el articulo 25.2 del Proyecto de Ley estatal
de movilidad sostenible contempla la posibilidad de que las comunidades auténomas puedan
recomendar o exigir a municipios no incluidos en el apartado anterior la aprobacion de PMUS.

58. Ello sin contar ahora con otros 410 municipios de mas de 20 000 habitantes que tam-
bién pueden venir obligados en los términos apuntados ut supra. Pero considerando los 148
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nizacion en el conjunto del territorio nacional. Ahora bien, detras de esta de-
cision del legislador de situar el foco en los municipios de mas de 50 000
habitantes puede encontrarse, aparte de la razdn sustantiva de tratarse de
Mmunicipios que vienen obligados a prestar el servicio de transporte colectivo
urbano de pasajeros, una justificacion econdmica y/o presupuestaria. Y es que
el argumento financiero pesa sobremanera, ya que, de inicio, se ha decidido
como suficiente subvencionar las obligaciones de Unicamente los 148 muni-
cipios de mas de 50 000 habitantes. Es asi como la obligacion de establecer
PMUS e implantar ZBE a los municipios de mas de 50 000 habitantes ha
venido acompanada de un “colchdn” financiero en forma de ayudas por mas
gue muchos de estos municipios sean solventes, dispongan de unas arcas
publicas saneadas o, como en el caso de las dos principales ciudades del pais
-por sus propias necesidades concretas en la lucha por mantener unos niveles
aceptables de calidad del aire marcados por la Directiva 2008/50, de 21 de
mayo, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmadsfera mas limpia en
Europa-, vayan a la cabeza en el establecimiento de ZBE. Porque a nadie se
le escapa que la movilidad cuesta dinero y, en los ultimos tiempos, esta con-
duciendo a los municipios a un auténtico sudoku presupuestario para que
las cuentas cuadren. Es mas, la planificacion de la movilidad sostenible se ha
venido fomentando via condicionamiento financiero hasta el punto de que
el legislador estatal (articulo 102 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia
sostenible -LES-) ya supedita la concesién de cualquier ayuda o subvencion a
las Administraciones autondmicas o locales con destino al transporte publico
urbano o metropolitano, y con cargo a los Presupuestos Generales del Estado
(DA 842 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de PGE para el afio 2023), a la
disponibilidad de un PMUS previamente aprobado. También ahora la Orden
TMA/892/2021, de 17 de agosto, por la que se aprueban las bases regulado-
ras para el Programa de ayudas a municipios para la implantacion de ZBE y
la transformacion digital y sostenible del transporte urbano, obliga (articulo
5.4) a las entidades locales potencialmente beneficiarias de una ayuda para
la implantacion de ZBE a tener aprobado y vigente un PMUS al tiempo de
presentar su solicitud. Es asi como se sigue constatando una suerte de “tutela
estatal” sobre los municipios a la hora de verse obligados a reconducir sus es-
trategias de descarbonizacion por el “camino” fijado, a golpe de talonario, por
el Gobierno de la nacidn, lo que puede llegar a entranar una intromision en
toda regla en las competencias locales propias.

municipios una vez comenzado el ano 2023, solo 19 de ellos han mostrado estar en condiciones
de cumplir con la obligacién de instaurar ZBE a partir del 1 de enero de 2023, esto es, el 13 %,
lo que representa unicamente el 0.23 % del total de los municipios afectados por la obligacion.
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4
El coste de la descarbonizacion y su impacto en la movilidad:
el “rally” municipal de las zonas de bajas emisiones

4.1
Las zonas de bajas emisiones y su encaje en el puzle local

El articulo 143 LCCTE enumera, entre las medidas de mitigacion llamadas a
reducir las emisiones derivadas de la movilidad que al menos deben incluir-
se en los PMUS, “el establecimiento de zonas de bajas emisiones antes de
2023"° No es casual que la primera de las medidas de mitigacion mencio-
nadas en la LCCTE sea la fijacién de ZBE, en un claro guifno a la conjuncién
asociativa que mantienen los PMUS con los planes de calidad del aire. De
hecho, tanto la Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada 2030
como el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 ya apuntan
a la generalizaciéon de la limitacion de acceso a los vehiculos mas contami-
nantes en las areas centrales de las ciudades de mas de 50 000 habitantes,
lo que entrana un cambio modal con reduccidn del trafico de pasajeros en
entornos urbanos de un 35 % hasta 2030.

La LCCTE, pero no el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible,
define las ZBE®° en el mismo articulo 14.3, si bien sin determinar un régimen
minimo para las mismas, proyectando, de esta forma, igual silencio que la
Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion del am-
biente atmosférico, y que el Real Decreto 102/2011, de 28 de enero, relativo a
la mejora de la calidad del aire. Esta laguna se ha cubierto con la aprobaciéon
del Real Decreto 1052/2022, de 27 de diciembre, por el que se regulan las
ZBE. Disposicion dictada al amparo de la habilitacion de desarrollo prevista
en la disposicion final sexta LCCTE y que entrd en vigor (disposicion final
cuarta) el dia siguiente de su publicacion en el BOE, esto es, el 29 de diciem-

59. Recuérdese que el Proyecto de Ley de cambio climatico se referia al establecimiento de
ZBE no mas tarde de 2023, lo que permitia eventualmente su creacién a lo largo de 2023. Con
la version final publicada de la LCCTE la implantaciéon de ZBE es mas estricta, por cuanto se
tiene que producir en todo caso, y a mas tardar, el 31 de diciembre de 2022.

60. Como “el ambito delimitado por una Administracion publica, en ejercicio de sus com-
petencias, dentro de su territorio, de caracter continuo, y en el que se aplican restricciones de
acceso, circulacion y estacionamiento de vehiculos para mejorar la calidad del aire y mitigar las
emisiones de gases de efecto invernadero, conforme a la clasificaciéon de los vehiculos por su
nivel de emisiones de acuerdo con lo establecido en el Reglamento General de Vehiculos vi-
gente”. Contrasta, sin duda, esta definicion con la més escueta y convencional recogida en la Es-
trategia Espafiola de Movilidad Sostenible (https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-
ambiental/participacion-publica/estrategia_esp_movilidad.aspx), en la que las ZBE constituyen
“zonas donde se limita la entrada de mas vehiculos contaminantes’. Resulta paradigmatico
que el anexo |, apartado 9, del RD 1052/2022 obligue a incorporar en el contenido minimo del
proyecto de ZBE “un analisis juridico de la naturaleza de la ZBE".
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bre de 2022, lo que no deja de resultar un tanto sorprendente comoquiera
gue el mandato de contar con ZBE para los municipios de mas de 50 000
habitantes debe producirse “antes de 2023,

El Real Decreto 1052/2022 dispone los requisitos minimos que deben
satisfacer todos los proyectos de ZBE aprobados por las entidades loca-
les en cumplimiento de la obligacion del articulo 14.2 LCCTE. Tal y como
recogia el Anteproyecto de Ley estatal de movilidad sostenible (DA 7.7),
aungue no finalmente el Proyecto de Ley estatal remitido al Congreso, la
definicidon y regulacion de las ZBE es competencia de las entidades loca-
les a través de sus ordenanzas municipales. Ahora bien, no deja de resultar
sorprendente que la regulacion de las ZBE corresponda a las entidades lo-
cales “en el marco del desarrollo de sus competencias en materia de medio
ambiente urbano”, sin que en ningun momento el articulo 2.2 del Real De-
creto 1052/2022 aluda también a la competencia en materia de movilidad
y trafico®?. Ahora bien, aungue en un principio pudiera llegar a inferirse que
dentro del ‘medio ambiente urbano” se encuentra también la movilidad
sostenible, la propia consideracion de medio ambiente urbano contenida
en el articulo 25.2.b) LRBRL destierra esa primera impresion. Porque en ese
precepto se sefala que por medio ambiente urbano se entiende, “en par-
ticular, parques y jardines publicos, gestion de los residuos sélidos urbanos
y proteccion contra la contaminacion acustica, luminica y atmosférica en
las zonas urbanas’, sin mencién alguna a la movilidad sostenible, ni mucho
menos a la implantacion de ZBE.

Sea como fuere, una ZBE entrana un area delimitada en la que, justa-
mente, por razén de circunstancias de indole ambiental y climatica, van a
operarse restricciones y/o limitaciones a la circulacién de vehiculos a motor®
a partir de la habilitacidén contenida en el articulo 16.4 de la Ley 34/2007, de
15 de noviembre, de calidad del aire y proteccidon de la atmdsfera. También
desde la propia LCCTE, donde se procede a la institucionalizacion definitiva
de las ZBE como medida de mitigacidon generalizada en los municipios de
mas de 50 000 habitantes, pero no en el Proyecto de Ley estatal de movili-
dad sostenible, donde se echa en falta una minima mencidn a las ZBE en su
correspondencia con la LCCTE y con el Real Decreto 1052/2022.

61. No obstante, la DT unica del propio RD 1052/2022 contempla un periodo de 18 meses
de adaptacion a sus previsiones para las ZBE ya fijadas con anterioridad a su entrada en vigor.

62. Por contra, la DF 1. del RD 1052/2022 ampara la aprobacion de la disposicién reglamen-
taria en el doble titulo competencial del articulo 149.1.23 CE (legislacion basica sobre proteccion
del medio ambiente) y del articulo 149.1.21 CE (trafico y circulaciéon de vehiculos a motor).

63. Para el analisis detallado de las limitaciones o restricciones del trafico rodado en las
ciudades, particularmente por motivos ambientales, remitimos al lector al trabajo de Sadnchez
Saez (2019).
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Cabe tener presente que esas restricciones que operan dentro de una
ZBE no se adoptan necesariamente por la mejora de la movilidad soste-
nible. Mas bien, su adopcién viene motivada por otras razones de interés
publico que suponen, también y en definitiva, una mejora (indirecta) de la
movilidad en general. De modo que, en la LCCTE, el establecimiento de ZBE
y las limitaciones y/o restricciones a la circulacién asociadas a las mismas
SON Uuna consecuencia accesoria, un instrumento medial de la consecucion
de otros fines prevalentes como la calidad del aire, la mitigacion del cambio
climatico, la mejora de la salud de las personas y la calidad de vida urbana®.
Se demuestra con ello que, pese a no contar con todo el protagonismo, la
movilidad sostenible esta latente, entre las finalidades a cumplir por una
ZBE, a la hora de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero con
la menor utilizacion del vehiculo privado y una mayor recuperacién del es-
pacio publico para el peaton.

A mayor abundamiento, el establecimiento de ZBE esta llamado a con-
vertirse, bajo la égida de la LCCTE, en “principal fuerza motriz impulsora del
cambio modal”, conforme se postula en el Plan Nacional Integrado de Ener-
gia y Clima 2021-2030, de cara a la transformacién de las ciudades para ga-
rantizar la mejora de la calidad de vida a través de la mejora de la calidad del
aire. Pero ese cambio modal no puede obviar la necesidad de considerar la
realidad de las personasy sus posibilidades de desplazamiento, de forma que
la implantacion de ZBE no acabe provocando un efecto barrera y un auténti-
co obstaculo a la movilidad urbana de determinados colectivos de personas.

En efecto, el reconocimiento explicito del derecho a la movilidad como
derecho subjetivo de los ciudadanos en el articulo 4 del Proyecto de Ley es-
tatal de movilidad sostenible se refuerza con determinados aspectos inclu-
sivos de la movilidad. Porque la movilidad inclusiva pasa a ser el core de los
sistemas de movilidad en el ambito urbano. Pese a que el texto del Proyecto
de Ley estatal de movilidad sostenible se preocupa por incluir referencias
expresas a la movilidad inclusiva®®, empero, de manera incoherente a nues-
tro modo de ver, entre los principios rectores de la futura norma (sostenibili-

64. La liberacion del uso circulatorio de espacio fisico para combatir el efecto de isla de ca-
lor; la mejora de la permeabilidad del suelo; y el favorecimiento de la renaturalizacién, la conec-
tividad natural y la mejora de la biodiversidad urbana, entre otros extremos que contribuyen,
justamente, al aumento de la calidad de vida en las ciudades.

65. Al recoger una definicidon expresa de la movilidad inclusiva en el articulo 2; el fomento
de la movilidad inclusiva en las guias de buenas practicas de movilidad; la movilidad inclusi-
va para personas con necesidades especiales (articulo 30); y en las actuaciones de regulacion
y promocién de la introduccion progresiva de los vehiculos automatizados en el sistema de
transportes por parte de las Administraciones publicas, con proteccion de los derechos de las
personas en el desarrollo de esta tecnologia y de los datos, con aseguramiento de que la movi-
lidad sea inclusiva y accesible (articulo 80).
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dad, digitalizacién) no se incluye la integracion ni la inclusion mas alla de las
menciones indirectas a la cohesion social y territorial y al fomento de la ciu-
dad de proximidad. No se alcanza a comprender la falta de reconocimiento
de la inclusion como un principio rector de la movilidad cuando el Proyecto
de Ley estatal de movilidad sostenible se preocupa, en su articulo 1.2.a), de
disponer que el objeto de la Ley es “establecer los principios generales que
permitan el desarrollo de un sistema integrado de movilidad para todos los
ciudadanos y las ciudadanas, seguro, sostenible, accesible, inclusivo y digi-
talizado, a un coste razonable para el usuario y el conjunto de la sociedad”.
Tampoco el Real Decreto 1052/2022 menciona la inclusion ni la apuesta por
una movilidad inclusiva entre el contenido minimo del proyecto de ZBE del
anexo |. Si se obliga a realizar (apartado 11 del anexo |) un analisis de impacto
social, de género y de discapacidad “con especial énfasis en los grupos socia-
les de mayor vulnerabilidad, tanto desde la perspectiva de beneficios para
la salud como de limitacion individual de la movilidad”. Y es que la implan-
tacion de ZBE puede atentar contra una movilidad inclusiva y realmente
equitativa. Las ZBE, sin duda alguna, fuerzan hacia un cambio modal donde
pueden llegar a generarse importantes diferencias socioeconémicas entre
aquellos ciudadanos que se puedan seguir permitiendo vehiculos privados,
mas costosos, y que al contar con etigueta ambiental®® estén autorizados
a circular por las ZBE, y los ciudadanos con menos recursos, con vehiculos
mas viejos y, por ende, mas contaminantes, que se ven obligados a variar
sus habitos de desplazamiento ante la menor capacidad econdmica para
afrontar la renovacién de sus vehiculos.

La movilidad es sostenible, pero ademas debe ser “social”, por inclusiva,
al albergar un elevado componente de equidad social a la hora de garanti-
zar el derecho a desplazarse de los ciudadanos, de forma que el acceso a los
diferentes servicios (educacién, sanidad, empleo, ocio, bienes) que ofrece la
ciudad sea posible para todos ellos, y en igualdad de oportunidades, con in-
dependencia de su estatus (motorizado o no). De lo contrario, una movilidad
descarbonizada, pero artificialmente cerrada o restringida Unicamente a los
mas privilegiados o a “los que se lo puedan permitir’, es un factor indudable
de exclusion social, de desigualdad y de pobreza. Pese a la importancia de
las ZBE, no puede perderse de vista la necesaria disposicion de usos del sue-

66. Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 21 de marzo de 2022
(ROJ: STSJ CAT 1577/2022, STSJ CAT 1578/2022, STSJ CAT 1579/2022) recaidas sobre la ZBE en
la ciudad de Barcelona, afirman que “el sistema de distintivo ambiental DGT, que excluye a los
vehiculos por razén de su antigledad, unido a su rigidez, por la falta de alternativas viables para
homologar los vehiculos sin distintivo, implica que la movilidad en las ZBE en las zonas prohi-
bidas se condicione a la capacidad econdmica del titular para proceder a la adquisicién de un
vehiculo con distintivo ambiental”.
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lo con criterios sostenibles, pero también sociales de movilidad, en aquellos
ambitos urbanos donde pasa a restringirse y/o prohibirse el acceso a los ve-
hiculos privados contaminantes.

4.2
El paquete de ayudas para la implantaciéon
de zonas de bajas emisiones

El “golpe” financiero que para muchos municipios ha supuesto y sigue
suponiendo la implantacion obligatoria de ZBE se ha intentado amorti-
guar por el Gobierno de la nacién con las bondades de los fondos EU Next
Generation. De este modo, se ha articulado un programa especifico de
ayudas por el que se canaliza el plan de choque de movilidad sostenible,
segura y conectada en entornos urbanos y metropolitanos como parte de
la inversion de la Componente 1 del PRTR. Este paquete de ayudas apare-
ce regulado por la Orden TMA/892/2021, de 17 de agosto?. El objeto de la
Orden TMA/892/2021 es establecer las bases reguladoras y la primera con-
vocatoria publica para la concesidon de subvenciones nominativas a entida-
des locales destinadas a la financiacion de actuaciones®® integradas en el
programa para la implantacién de ZBE y la transformacién del transporte
urbano y metropolitano.

Pese al bienintencionado propdsito de contribuir al sostenimiento
financiero de los municipios que se ven obligados a soportar la carga de
instaurar ZBE, el paguete de ayudas nace adoleciendo juridicamente de
una serie de minimas certezas. En este sentido, no deja de resultar sor-
prendente que antes de conocerse el régimen juridico acabado de las
ZBE mediante el Real Decreto 1052/2022 se aprobaran las ayudas ten-
dentes a su establecimiento. De forma que la implantacion de las ZBE se
ha venido produciendo “un tanto a ciegas®” por parte de las entidades

67. Ulteriormente modificada por la Orden TMA/354/2022, de 25 de abril, y la Orden
TMA/1012/2022, de 20 de octubre.

68. Concretamente, el programa de ayudas se estructura en cuatro lineas de actuacion: a)
actuaciones de implementacion de ZBE que recojan el conjunto de inversiones que requiere su
puesta en funcionamiento; b) medidas destinadas a la transformacion digital y sostenible del
transporte publico e impulso a la movilidad saludable; c) actuaciones de transformacion de flo-
tas de transporte publico con el fin de contribuir a la consecucion de los objetivos de la Directi-
va de Vehiculos Limpios; y d) actuaciones de digitalizacion que redunden en una mayor eficacia
en la gestién del trafico y del transporte y la gestion de la demanda, asi como en el andlisis de
informacion. El listado completo y detallado de actuaciones potencialmente subvencionables
se recoge en el articulo 34 de la Orden TMA/892/2021.

69. Bien es cierto que, con el fin de posibilitar el desarrollo de las ZBE, el Ministerio para la
Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico ha elaborado, en colaboraciéon con la FEMP, unas
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locales, comoquiera que el Real Decreto 1052/2022, de 27 de diciembre,
regulador de las ZBE, con el fin de disponer de una legislacion homogeé-
nea en todo el territorio nacional para facilitar el establecimiento de ZBE,
se ha aprobado a escasos dias de hacerse obligatorio el cumplimiento
del mandato del articulo 14.3 LCCTE.

Por otra parte, se ha pergenado un paquete de ayudas que se dirige a
posibilitar, principalmente, la implantacién de ZBE, con una provisidén de
1500 millones de euros’, con la anomalia de tomar por igual la realidad de
todos los municipios de mas de 50 000 habitantes (y territorios insulares),
sin discriminar la situacion completamente distinta de los municipios que
alcanzan por poco” esa cifra, y que pueden tener mas dificultades, de la que
presentan, por contra, las capitales de provincia o las seis principales ciuda-
des del pais.

A partir de su definicion inicial, la ulterior puesta en marcha de las ayu-
das a las ZBE no ha podido ser (y continua siendo) mas accidentada, demos-
trandose con ello que la consecucidn de la descarbonizacién no es tan solo
una cuestion de voluntad, sino también de tiempo y, sobre todo, de dinero.
Porque una vez hecho publico el anuncio’ de la Resolucidn Provisional de
la Secretaria General de Transportes y Movilidad de concesidon de las ayu-
das de la primera convocatoria, se revela que no hay ayudas para todas las
solicitudes, por existir un remanente de crédito insuficiente”. Esta falta de
remanente de crédito suficiente, sumada a la dilacién en la adjudicaciéon

Directrices para la creacion de ZBE que se hicieron publicas en noviembre de 2021. Estas Direc-
trices se han convertido en el documento guia para la instauracién de las ZBE hasta la aproba-
cion del RD 1052/2022, que fija homogéneamente los requisitos minimos que deben cumplir
todas las ZBE. Pero incluso una vez en vigor el RD 1052/2022, su articulo 10.1 reconoce que para
la elaboracion del proyecto de ZBE se podran seguir utilizando, como referencia, las Directrices
del Ministerio para la Transicidon Ecoldgica y el Reto Demografico.

70. La cuantia total maxima de las ayudas a conceder en el marco de la primera convoca-
toria es de 1000 millones de euros con cargo a las anualidades 2022 y 2023, y de 500 millones
de euros en la segunda convocatoria (de 2024). Empero, esta previsto el empleo de una cuantia
adicional méxima de 50 millones de euros.

71. Mas aun, tampoco se discrimina la realidad de aquellos municipios que no llegan
a los 50 000 habitantes, pero que cuentan con mas de 20 000, disponen de un servicio
de transporte publico colectivo urbano interior, un PMUS aprobado, y que, por todas las
anteriores razones, también pueden ser beneficiarios de las ayudas conforme a la Orden
TMA/892/2021.

72. Ese anuncio, de fecha 23 de febrero de 2022, declaré admitidas al procedimiento de
revision y evaluacion un total de 262 solicitudes, anulando otras 8 solicitudes adicionales
por peticién expresa de las entidades interesadas. Finalmente, y tras una serie de inad-
misiones por incumplimiento de los requisitos de elegibilidad establecidos en las bases
reguladoras de la convocatoria, asi como también por no superarse los umbrales minimos
de puntuacion requeridos en cada fase de valoracion, un total de 179 solicitudes (que repre-
sentan 656 actuaciones) cuentan con subvencién aprobada.

73. La Orden TMA, de 20 de mayo de 2022, por la que se conceden las ayudas a municipios
en la primera convocatoria, deja fuera y desestima 50 solicitudes (Anexo Ill) por agotamiento
del crédito disponible.
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de las ayudas a las solicitudes en reserva, tras las renuncias producidas, ha
provocado la demora en la publicacion de la Resolucion definitiva de adju-
dicacion. Esta circunstancia dificulta que las entidades beneficiarias pue-
dan cumplir el primer hito de gestién establecido en el articulo 39.2 de la
convocatoria, a la hora de certificar el inicio de los procesos de licitacion de
las actuaciones objeto de subvencion antes del 30 de abril de 2022, lo que
ha obligado al Gobierno a reaccionar flexibilizando’ el plazo inicialmente
dispuesto, retrasandolo, pero Unicamente por dos semanas, hasta el 15 de
junio de 2022.

4.3
La letra pequeina del programa de ayudas:
lo que (des)espera a los Gobiernos locales

Dejando a un lado ahora el incumplimiento en el que han incurrido la
mayor parte de los municipios -por no contar, antes de 202375, con una
ZBE operativa-, cabe centrarse en la situacion de aquellos otros municipios
solicitantes y/o beneficiarios de las ayudas. Porque a la de por si compleja
gestion diaria de la realidad local en municipios con un volumen poblacio-
nal considerable se suma una nueva dificultad (urbanistica y ambiental)
en forma de implantaciéon forzada y “a toda prisa” de ZBE en pleno proce-
so urbano de descarbonizacion. Ello, ademas, en un contexto inédito has-
ta ahora para una Administracion como la local que, pese a las reformas
normativas emprendidas’, no goza aun de toda la flexibilidad, agilidad
y capacidad de respuesta que demandan las problematicas ciudadanas
en un escenario de emergencia climatica. Sin duda, ser beneficiario de

74. Modificando paraellolaOrden TMA/892/2021,de 17 de agosto, porlaOrden TMA/354/2022,
de 21 de abril.

75. No deja de resultar sorprendente que la Orden TMA/892/2021, que ademas dispone el
régimen de la primera convocatoria, enfatice que, de cara a contribuir a los objetivos finales del
PRTR y garantizar el efecto transformador en la economia “con la mayor prontitud posible”, las
actuaciones a financiar deban ser lo suficientemente maduras y solventes técnica y financie-
ramente como para que puedan estar efectivamente implantadas y en funcionamiento “antes
de diciembre de 2024" y puedan cumplir todos los hitos y objetivos establecidos para el uso
de los fondos europeos. De modo que cabe constatar un desacoplamiento temporal entre
la obligacion sustantiva de la LCCTE (antes de 2023) y la formula subvencional de la Orden
TMA/892/2021, que toma el 2023 como simple punto de partida financiero y no como fecha
limite.

76. Es el caso del RD-ley 36/2020, por el que se acometen diversas reformas de la gestiéon
presupuestaria de manera que se agilizan algunas modificaciones presupuestarias, las trans-
ferencias de crédito, la aprobacién de créditos extraordinarios y suplementos de crédito, o se
permite a las entidades locales que, directamente y sin autorizacion del pleno, puedan tramitar
gastos plurianuales, siempre que el objeto de todas estas actuaciones sean los proyectos finan-
ciados con cargo al PRTR.
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una de estas ayudas constituye un importante espaldarazo cuando no un
verdadero logro politico, no se olvide, en un ano electoral como el 2023,
ante el elevado coste que supone acomodar ambientalmente la movilidad
y la reordenacidn urbanistica del trafico rodado de toda una ciudad. Pero
tampoco puede perderse de vista el coste procedimental o burocratico al
gue tienen que hacer frente las entidades locales beneficiarias, donde las
exigencias habituales de los programas de subvencion se han visto acen-
tuadas considerablemente por encontrarnos ante un tipo de ayudas so-
portadas por los fondos EU Next Generation. Porque tan beneficioso es
estar en disposicion de recibir un montante econdmico de modo rapido
y efectivo, como perjudicial es verse involucrado en una espiral adminis-
trativa de preparativos y justificaciones sin parangén hasta ahora bajo los
postulados de la legislacion general de subvenciones. De entrada, las enti-
dades locales solicitantes de ayuda se ven compelidas a cumplir con unos
estrictos requisitos en sus actuaciones presentadas (articulo 5.1 de la Orden
TMA/892/2021). A ello se suma que la actuacidn cuya subvencioén se solicita
ha de ser “suficientemente madura’” y “solvente técnica y financieramen-
te”, lo que a su vez introduce grandes incégnitas y siembra de dudas la
decision de las entidades locales para atreverse finalmente a dar el pasoy
presentar sus actuaciones.

A mayor abundamiento, y superado este primer filtro, una vez obteni-
da la ayuda recaen sobre las entidades beneficiarias, ademas de las obliga-
ciones contenidas en las bases reguladoras, las recogidas en el articulo 19
de la Orden TMA/892/2021. El resultado ultimo es un férreo escrutinio ante
el obligado cumplimiento de los mecanismos reforzados de evaluacidon
de proyectos, de control de ejecucion y de rendicion de cuentas de un
régimen subvencional claramente “blindado” por razones obvias. Régimen
que, por razdén de su inserciéon en el MERR, no responde cabal y miméti-
camente a los presupuestos tradicionales de la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, general de subvenciones, sino que, mas bien y por superposicion,
presenta una justificacién y control de las actuaciones subvencionadas
mucho mas exigente, para el que muchas entidades locales no cuentan
con la debida expertise y a las que, a buen seguro, les ha cogido (o cogera)
“con el pie cambiado”.

77. La propia Orden TMA/892/2021 reconoce “la necesidad de que las solicitudes de ayudas
se refieran a actuaciones con alto grado de madurez que permita su ejecucion en los plazos
ajustados del Plan de Recuperacion”. De hecho, el articulo 12.1.a) relativo a los criterios de va-
loracién detalla que la madurez de la actuacidn se puntla con 40 de los 75 puntos totales,
teniéndose en cuenta el estado de preparacidon de las actuaciones propuestas y la disposicion
a iniciar la ejecucion de las actuaciones lo antes posible y concluirlas de manera exitosa en el
plazo previsto.
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En efecto, comoquiera que este programa de ayudas esta financiado
con cargo a los fondos EU Next Generation, todas las actuaciones subven-
cionadas deben cumplir, ademas de con el Real Decreto-ley 36/2020, con
lo dispuesto por la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que
se configura el sistema de gestidon del PRTR, y por la Orden HFP/1031/2021,
de 29 de septiembre, por la que se establece el procedimiento y formato
de la informacién a proporcionar para el seguimiento del cumplimiento
de hitos y objetivos y de ejecucion presupuestaria y contable de las me-
didas de las componentes del PRTR. La ejecucion del MERR, a través del
PRTR, obliga a los Estados miembros a establecer un sistema de control
interno eficaz y eficiente, lo que ha provocado diversas adaptaciones de
los mecanismos clasicos de control, basados principalmente en la cer-
tificacion del gasto, para pasar a sustentarse a partir de ahora en siste-
mas de informacion de gestion y seguimiento, asi como, constituyendo la
principal novedad, en el cumplimiento de ciertos hitos y objetivos segun
la Decision de Implementacién del Consejo (articulos 11y 3 de la Orden
HFP/1030/2021). Porque, con independencia de la flexibilizacién en los
plazos de licitacidn, sigue manteniéndose la obligatoriedad del cumpli-
miento de los hitos de adjudicacién y objetivos de terminacién estableci-
dos en el articulo 39 de la convocatoria para cada una de las actuaciones
financiadas’®, de manera que es causa de pérdida de la subvenciény obli-
gacioéon de reintegro de las cuantias percibidas el incumplimiento en los
hitos en cuanto a obligaciones de licitacion, adjudicacién o terminacion
de las actuaciones cuando no se pueda garantizar el cumplimiento de
los objetivos globales comprometidos para la Componente 1 del PRTR. A
ello se suman, ademas, la puesta en escena de nuevos compromisos y la
necesidad de justificar las ayudas recibidas, una vez ejecutadas las accio-
nes subvencionadas, de forma extremadamente rigurosa (articulos 23 y
40 de la Orden TMA/892/2021).

Por ultimo, el handicap de las penalizaciones que, a buen seguro,
llegardny a las que se veran expuestos muchos Gobiernos locales por los

78. Las entidades locales beneficiarias deben certificar haber adjudicado al menos el 60 %
de la subvencion concedida antes de la conclusion de noviembre de 2022 sin perjuicio de la
finalizacidén de todas las actuaciones dentro del plazo establecido en la convocatoria (hasta
diciembre de 2024, prorrogable de manera extraordinaria hasta un maximo de un ano adicio-
nal mas). De lo contrario, se penaliza aplicando una reduccién del 5 % en el importe del pago
anticipado correspondiente a la anualidad 2023 por cada mes de retraso o fraccion respecto
a dicha fecha hasta que se acredite que se ha adjudicado dicho importe minimo, siendo la
subvencion concedida reducida en una cuantia equivalente al importe detraido de este pago
anticipado. No obstante lo anterior, el incumplimiento de este hito en la fecha original puede
conllevar la pérdida de la subvencion y la obligacion de reintegro de las cantidades ya percibi-
das, al menos cuando el incumplimiento impida el retorno de fondos europeos al Tesoro, de
conformidad con lo establecido en el articulo 25.5 de la Orden TMA/892/2021.
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posibles retrasos no solo en la fecha de entrada en funcionamiento de las
ZBE, sino también en la certificacion de la adjudicacion de la subvencion
concedida. A lo que cabe anadir la sombra que siempre planea del rein-
tegro de la totalidad de la ayuda en caso de un eventual incumplimiento
gue se puede producir, no tanto por el hecho de que, a fecha 1 de enero
de 2023, no haya ninguna ZBE implantada, como por no mantener ope-
rativa una ZBE”® durante al menos cinco afos desde su puesta en funcio-
namiento (articulo 5 de la Orden TMA/892/2021). Se demuestra con ello
gue la descarbonizacidén urbana no es un proceso con una fecha de fin
claramente definida, ya que no consiste Unicamente en llegar a tiempo y
cumplir con la ejecucion y justificacion de la ayuda, asi sin mas, implan-
tando las ZBE, y, a partir de entonces, “olvidarse del asunto”. La “letra pe-
qguena” del programa de ayudas, y donde este ya no alcanza, obliga a los
Gobiernos locales a un “salto sin red”, trasladandoles una auténtica “pata-
ta caliente” a la hora de apuntalar presupuestariamente y sostener en el
tiempo una actuacién altamente costosa y para la cual se ha de acreditar
gue se dispone, por si mismo y con medios propios, de los recursos téc-
nicos y financieros necesarios. Esto mismo explica que, siendo consciente
del efecto que puede llegar a provocarse en la realidad local, el Proyecto
de Ley estatal de movilidad sostenible arbitre una suerte de “desahogo
financiero” al prever la creacién de la tasa por aprovechamiento especial
de la ZBE?®°. Pese a que el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible
justifica la creacion de esta nueva tasa en “la ampliacion del catalogo de
medidas que los municipios pueden adoptar para garantizar la adecua-
da calidad del aire en sus términos municipales y minorar las emisiones
producidas por los vehiculos a motor”, sin duda alguna nos encontramos
ante una jugosa fuente de ingresos para las arcas municipales de cara a
contribuir al sostenimiento econdmico de las ZBE que, a buen seguro,
sera utilizada masivamente.

79. Lo que supone instaurar un sistema de monitorizaciéon y seguimiento continuo, confor-
me al articulo 12 del RD 1052/2022, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas adoptadas y
el cumplimiento de los objetivos establecidos.

80. La DF 2.7 del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible procede a la modifi-
cacién de los articulos 20.3 y 24.1 del RDLegislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, con el fin de ha-
bilitar a los municipios a introducir una tasa por la circulacién de vehiculos que superen los
limites o categorias maximas de libre circulacion estipuladas en las ZBE. Concretamente,
la circulacién por las ZBE de otros vehiculos de los seleccionados por los municipios pasa
a considerarse un “aprovechamiento especial del dominio publico al permitirse la circula-
cion pese al nivel de contaminacién que genera el vehiculo”. Aprovechamiento especial
gue puede ser gravado a través de la correspondiente tasa municipal sin perjuicio de las
excepciones a establecer en funcién de la propiedad del vehiculo o su pertenencia a ciertos
servicios publicos.
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5
Una new age local para la movilidad urbana

5.1
Esperando la futura Ley estatal de movilidad sostenible

El legislador estatal ha querido dejar espacio para una regulaciéon inte-
gral de la movilidad sostenible en un texto normativo ad hoc distinto
de la LES y la LCCTE. Ya desde la propia LES, su disposicién adicional
decimonovena obligaba al Gobierno a presentar, en el plazo de los seis
meses siguientes a su aprobacién, un Proyecto de Ley de movilidad sos-
tenible con el fin de sentar las bases para el fomento de la accesibilidad
y la movilidad sostenibles, el reforzamiento de la seguridad del trafico
de personas y mercancias y la reduccion de las emisiones de gases de
efecto invernadero. Un Proyecto de Ley del que, desafortunadamente, no
se tuvo noticia, habiéndose, consiguientemente, excedido el plazo pre-
visto, no solo ya por la propia disposicion adicional decimonovena LES,
sino incluso, precedentemente, por la disposicidn adicional séptima de
la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de
la atmosfera. De otro lado, la disposicion final octava LCCTE contempla
la remisidn, por parte del Gobierno, de un Proyecto de Ley de movilidad
sostenible y financiacién del transporte, “con objeto de reforzary comple-
mentar el cumplimiento de las medidas de promocién de la movilidad
sin emisiones establecidas en esta Ley”. La LCCTE viene de este modo a
cerrar el marco normativo propicio para la aprobacién de una Ley estatal
de movilidad sostenible y financiacion del transporte publico como pro-
ducto final de la Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada
2030.

La futura Ley estatal de movilidad sostenible constituye uno de los ob-
jetivos visibles de la Componente 1 del PRTR. De hecho, el PRTR establece,
dentro de las reformas de la Componente 1, la aprobacién de la Ley de movi-
lidad sostenible para, entre otras consideraciones, y por lo que mas afecta a
las entidades locales, regular las actividades relacionadas con el transporte y
la movilidad, la mejora de la gobernanza, la movilidad inclusiva y el fomento
de la innovacion y la digitalizacion.

Ahora bien, no deja de resultar sorprendente que la futura Ley estatal lo
es de movilidad “sostenible” -al igual que todas y cada una de las precisiones
del PRTR referidas a la movilidad sostenible, segura y conectada-, mientras
gue, como hemos tenido ocasion de comprobar, la LCCTE gira la vista a una
manifestacion supuestamente mas evolucionada y avanzada de la misma,
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como resulta de la movilidad “limpia o sin emisiones™'. En este sentido, apre-
ciamos una cierta incoherencia de fondo comoquiera que, aunque el Pro-
yecto de Ley estatal de movilidad sostenible incluye, salvo error u omisiéon
nuestros, cincuenta y dos referencias a las emisiones, empero no se recoge
en su articulo 2 una definicion de movilidad limpia o sin emisiones®? pese a
que si la incluye sobre movilidad sostenible, inclusiva, obligada y activa.

5.2
Disciplinando el uso del espacio urbano mediante
la jerarquizacion de medios de movilidad urbana

Son muchos los aspectos de interés local que se traslucen de la futura Ley
estatal de movilidad sostenible y que no podemos abordar ahora por el al-
cance limitado de este estudio®. Empero, si estamos en disposicion de des-
tacar algunos extremos que, sin duda, marcaran las lineas de accién de los
Gobiernos locales en los préoximos anos y décadas.

La Seccidn 2.2 del Capitulo Il del Titulo Il del Proyecto de Ley estatal de
movilidad sostenible viene referida a lo que se denomina como una “movi-
lidad para todas las personas”. Si el derecho a la movilidad sostenible esta
concebido desde la priorizacidn, sobre los patrones de movilidad basados
en la motorizacién, de la reduccién del transporte privado en automovil a
favor de otras formas de desplazamiento a pie, en bicicleta, o en patinete,
el Proyecto de Ley estatal trata de proveer a los ciudadanos de mecanismos
idoneos para posibilitar el ejercicio efectivo de ese derecho. Y es asi como el
articulo 29 del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible articula una
suerte de jerarquizacién “‘ciudadana” del espacio urbano por encima del do-
minio de las vias de circulacion por parte de los vehiculos automoviles. En

81. Advirtiendo esta misma particularidad normativa, vid. Mora Ruiz (2022: 133).

82. Casualmente, tampoco se recoge en el texto de la LCCTE.

83. Como lo es el Titulo IV, por el que se regula la financiacién estatal del transporte publico
colectivo urbano de viajeros a través de un nuevo sistema que entrara en vigor en 2024, en la
medida en que la nueva Ley estatal se apruebe en el presente afo. Y el Titulo V, referido a la in-
novacion y digitalizacion en el transporte y la movilidad, donde se recogen los principios de ac-
tuacion para la regulacion y promocion de la introduccién progresiva de vehiculos automatiza-
dos en el sistema de transportes. De esta manera, la futura Ley estatal de movilidad sostenible
sienta las bases para la operacién de los vehiculos automatizados de pasajeros y mercancias en
las vias publicas, lo que incluye también las vias urbanas, haciéndose especialmente evidente
en los desplazamientos de Ultima milla en la ciudad, tanto de personas como de mercancias.
Por ultimo, el articulo 14 del Proyecto de Ley estatal crea el Espacio de Datos Integrado de Mo-
vilidad (EDIM) como instrumento digital del Sistema Nacional de Movilidad Sostenible. Por lo
gue interesa especialmente al ambito municipal, la informacién del EDIM se estructurara de
manera sistematica en distintas areas “para los dmbitos de la movilidad urbana, metropolitana
e interurbana, tanto de viajeros como de mercancias’.
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este sentido, se pergefa un sistema de medios de movilidad en los entornos
urbanos y metropolitanos por el cual se insta a incentivary promover, en pri-
mer término, la movilidad activa primando la movilidad a pie, la movilidad
de las personas con necesidades especiales y la movilidad en bicicleta. En
segundo lugar, el transporte publico colectivo. A continuacion, los esque-
mas de movilidad de alta ocupacion. Y, por ultimo, el vehiculo privado con
menos emisiones y menor ocupacion del espacio publico®. Es asi como los
Gobiernos locales deben centrar la atencidon en la puesta a disposicion de
vias peatonales, de redes de vias ciclistas, de puestos de bicicletas o patine-
tes, asi como de paradas de transporte publico colectivo (autobus, metro,
tranvia) con acceso a cualquier punto de una ciudad a una distancia minima
razonable de los lugares de residencia®.

5.3
(Re)descubriendo “El Dorado” de la proximidad
en la ciudad perdida: la movilidad como agente
precursor de los valores urbanos

El articulo 30 del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible consagra
el ideal de la ciudad de proximidad en un reconocimiento que, acostumbra-
dos a encontrarlo identificado en la normativa autondmica®, alcanza ahora
un calado mayor. El texto de la futura Ley estatal de movilidad sostenible
insta a promover modelos urbanos de proximidad “a través de una planifi-
caciéon urbana que fomente las ciudades compactas y con usos mixtos del
suelo, la proximidad de las personas a las actividades, servicios, dotacionesy

84. Lo que no deja de suponer un gran contrasentido de la futura norma, comoquiera que
en muchas de nuestras ciudades asistimos con incredulidad a la circulacién de grandes to-
doterrenos o imponentes modelos SUV, incluso con etiqueta ECO o O emisiones, que, por su
volumen y dimensiones, consumen gran parte del espacio urbano en las vias y, sobre todo, de
los aparcamientos.

85. Resulta, en este sentido, esencial el establecimiento de nuevos servicios de transporte
publico en aquellos lugares que constituyen origen y/o destino final de un nimero considera-
ble de desplazamientos alli donde se detecte un déficit de transporte publico colectivo y un
uso mayoritario del vehiculo privado.

86. Proximidad como nuevo intangible urbano (Miralles-Guasch y Marquet, 2012: 17), como
féormula de concretizacion de los derechos humanos que orbitan bajo la égida del derecho a la
ciudad (Bandrés Sanchez-Cruzat, 2018: 2402), y que preside el “nuevo” urbanismo, como ya se
recoge en el articulo 6.3 de la Ley 6/2011, de 1 de abril, de movilidad de Valencia, al prescribir que
“los planes de ordenacion e instrumentos de planificacion de competencia municipal, deberan
disenar itinerarios que permitan la realizacion de trayectos a pie en condiciones de seguridad
y comodidad para conformar una red que recorra la ciudad..”. Y, mas recientemente aun, en
el articulo 10.1.d) de la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de ordenacidn territorial y urbanistica
sostenible de Extremadura, que consagra la sostenibilidad a la hora de dar “prioridad al criterio
de proximidad a sus usuarios y al acceso con medios de movilidad sostenible” en los espacios
y dotaciones publicas.
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lugares de trabajo y de ocio, y la gestién eficiente de la movilidad y los servi-
cios de transporte publico urbanos”.

El legislador ofrece un planteamiento (y planeamiento) de la ciudad
con una transformacion revertida del espacio urbano hacia la sostenibilidad
y la resiliencia recuperando y potenciando la centralidad del ciudadano en
las calles y donde la movilidad (urbana) cobra todo su sentido y protagonis-
mo. Porque en la ciudad no solo se producen los movimientos y desplaza-
mientos “en vacio” o en abstracto. Es justamente la ciudad la que permite el
desplazamiento de personas para acceder a lugares, bienes y servicios y rela-
cionarse con los demas. Hay asi una calidad de vida no solo de las personas,
sino también de la propia ciudad, que aparece condicionada por la propia
situacion de movilidad que en ella cabe reconocer. No es casual, por ello,
que la Agenda Urbana Espanola®” de 2019 recoja, entre sus objetivos espe-
cificos, un objetivo n.° 5 consistente en facilitar la proximidad y la movilidad
sostenible (pp. 81y 123). Este objetivo, a su vez, aparece soportado por dos
objetivos especificos, a saber, el favorecimiento de la ciudad de proximidad
y la potenciacion de los modos de transporte sostenible.

Y es que la movilidad sostenible encuentra todo su potencial de de-
sarrollo en la ciudad de proximidad®. VY, a su vez, la proximidad como valor
urbano se hace realidad gracias a la movilidad sostenible, en un modelo de
ciudad conformado en la cercania, en escala peatonal®, de los servicios, v,
en definitiva, en las posibilidades que es capaz de propiciar la ciudad com-
pacta, con menor consumo del territorio y mayor contencion de la movili-
dad forzada, donde la persona puede desplazarse con menores tiempos de
recorrido®™.

La promocion de la movilidad urbana sostenible se hace descansar
en el Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible en la apuesta por la
densificacién y compactaciéon urbana (frente a la segregacion espacial y la
segmentacion de usos que propicia un esquema de movilidad basado pre-
eminentemente en el vehiculo privado) y, por ende, en las posibilidades del

87. Vid. https;//www.aue.gob.es/agenda-urbana-espanola#AUE_- Agenda_Urbana_Espanola.

88. Como recoge la Estrategia de Medio Ambiente Urbano de 2006, entre los objetivos de
movilidad sostenible se encuentra “(r)econstruir la proximidad como valor urbano, recreando
las condiciones para realizar la vida cotidiana sin desplazamientos de larga distancia” (p. 22).

89. Claramente lo reconoce asi el punto 2 de la Carta Europea de los Derecho del Peatdn,
aprobada por Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de octubre de 1988, en la que se indica:
“El peatdn tiene derecho a vivir en centros urbanos o rurales organizados a medida del hombre
y no del automoavil, y a disponer de infraestructuras a las que se pueda acceder facilmente a pie
0 en bicicleta”.

90. Justo en este marco surge la teorizacidn de las llamadas ciudades de “recorridos cortos”,
ciudades “de 15 minutos” o “de un kildmetro a la redonda”, donde todas las necesidades basicas
del dia a dia de los ciudadanos se concentran en un radio de accién de quince minutos y pue-
den alcanzarse mediante la movilidad activa.
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urbanismo sostenible, “‘creando ciudad y no urbanizacion™'. Considerando
la sensibilidad del legislador urbanistico por lo ambiental®?, el urbanismo
sostenible se reviste de urbanismo compacto y de proximidad, como sus-
tento de la ciudad sostenible si de lo que se trata, en ultima instancia, es de
reducir las necesidades de desplazamiento de la poblacién®y aumentar los
niveles de calidad ambiental de la ciudad. Urbanismo sostenible y movili-
dad sostenible constituyen las dos caras de la misma moneda®, de forma
gue la movilidad sostenible no se entiende ni puede explicarse sin ser un
elemento determinante para la consecucion del urbanismo compacto y de
proximidad.

La ciudad es sostenible al ser concebida como una ciudad pensada
para andar, cuando cuenta con espacios publicos abiertos y atractivos y es
capaz de fomentar una movilidad sostenible, saludable e integradora para
la ciudadania. Es por ello que el Proyecto de Ley estatal de movilidad soste-
nible se preocupa de ensalzar (articulo 30.3 y 30.4) el papel de la planifica-
cidn urbana a la hora de promover la intermodalidad y los desplazamientos
no motorizados, asi como de ‘reforzar el papel de las calles, plazas y demas
elementos estructurales como espacios clave para la vida y las relaciones
sociales™®. Las actuaciones para conseguirlo pasan por el reparto equilibra-
do del espacio urbano entre la movilidad motorizada y no motorizada con
extension del calmado del trafico en las vias urbanas; el fomento de la movi-
lidad activa frente al uso del vehiculo motorizado; la mejora de la accesibili-
dad; la mejora y extension de los sistemas de préstamo de bicicletas y otros

91. Vid. Estrategia de Medio Ambiente Urbano de 2006, p. 14.

92. Un nuevo urbanismo mas sensible con la proteccion ambiental y que propicia lo que
Bafo Ledn (2009: 207) ha catalogado como “el paradigma ambiental en el urbanismo”. Es asi
como la sostenibilidad llega al urbanismo, como graficamente ha recreado Quintana Lopez
(2016: 21). También Alonso Ibanez (2012: 25) destaca la concrecidn del principio de desarrollo
sostenible en el derecho urbanistico hasta el punto de convertirlo en “un derecho compro-
metido con el desarrollo urbano sostenible”. Por ultimo, Vaquer Caballeria (2017) se refiere a
la consolidacion del principio de desarrollo urbano sostenible desde la Ley de suelo de 2007
hasta nuestros dias.

93. Para ello se hace preciso, como enfatiza Tolivar Alas (2016: 11), el retorno a “la ciudad cla-
sica mediterranea, compacta y completa, ahorradora de recursos naturales y de emisiones de
CO,, y donde la escala peatonal marca la proximidad a los servicios publicos’.

94. Vid. Torre-Schaub (2019: 216), para quien la movilidad es “sostenible” cuando se ubica
en el seno del urbanismo sostenible. Claramente lo manifiestan también Miralles-Guasch y
Marquet (2012: 16) al enfatizar cdmo la movilidad sostenible se expresa mediante los desplaza-
mientos que menos contaminan y que menos energia emplean a través de medios de trans-
porte no mecanicos (fundamentalmente a pie, en bicicleta o en patinete). Lo que requiere, al
mismo tiempo, de unas caracteristicas urbanas de compacticidad que posibiliten, justamente,
esa tipologia de movilidad “para que subidos a una bici o andando, se pueda llegar de un sitio
a otro, con un tiempo razonable y con un esfuerzo adecuado”.

95. En la Estrategia de Medio Ambiente Urbano de 2006 se apunta justamente como ‘la
perturbacion del espacio publico causada por el exceso de vehiculos, contaminacién y ruido
deriva en pérdidas sensibles de las oportunidades de comunicacién y socializacién que carac-
terizaban las calles de las ciudades espanolas” (p. 20).
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vehiculos de movilidad personal; y el fomento de la intermodalidad, entre
otros.

La proximidad, como valor urbano, es ensalzada desde la futura Ley
estatal de movilidad sostenible con una indudable conjuncién asociativa
con el derecho a la movilidad sostenible reconocido en su articulo 4. De
esta forma, las actuaciones que el articulo 30 del Proyecto de Ley estatal
identifica tienden a posibilitar el ejercicio del derecho a disfrutar del es-
pacio publico urbano como un lugar “caminable”, “paseable”, “ciclable”,
mas que un espacio meramente “circulable”, en el marco mas general
del derecho al desarrollo urbano sostenible. La proximidad, potenciaday
vehiculizada por la movilidad sostenible, propicia la recuperacion de los
espacios publicos como catalizadores urbanos para estrechar el contacto
con el entorno urbano. Una disposicidon de los espacios publicos “vivos” de
la ciudad al servicio de todas las personas de forma que puedan ser utili-
zados de manera no discriminatoria, autdnomay segura. En definitiva, las
ciudades, bajo la égida de la proximidad urbana, se erigen en entornos
“vivibles”y “disfrutables” por cuanto resultan también “movibles” en cuan-
to que una ciudad es susceptible de poder ser recorrida por cualquier
medio de desplazamiento sostenible, seguro, tranquilo y saludable. La
proximidad urbana pasa por convertir las calles en verdaderas “plazas de
disfrute comun” para todos®®; posibilitar puntos de encuentro y espacios
con la suficiente habitabilidad con el fin de propiciar el estar con los de-
mas en la ciudad, que pasa a erigirse como una ciudad realmente “social”,
como lugar de socializacidn, un espacio publico de convivencia social
que favorezca el sentido colectivo de comunidad. Porque “en la ciudad lo
primero son las calles y plazas, los espacios colectivos, solo después ven-
dran los edificios y las vias (espacios circulatorios)™’.

De este modo, el espacio urbano debe poder ser vivido, experimenta-
do y disfrutado por los ciudadanos en sus desplazamientos cotidianos de
una mMmanera agil, eficiente y sostenible mediante medios no motorizados
y a través de recorridos peatonales y ciclistas, comoquiera que también la
movilidad es esencial para una economia urbana mas saludable. Porque la
salud ambiental constituye el mejor indicador de la habitabilidad de una
ciudad sostenible, con menos polucién, con una movilidad mas eficiente y
con calidad de espacios publicos donde se propicia una ciudad mas acoge-
dora (y conveniente) para sus ciudadanos. En definitiva, un “biotopo” urbano
perfecto para el conjunto de la ciudadania.

96. Conforme se reconoce en la Agenda Urbana Espanola de 2019 (p. 94).
97. Vid. Borja'y Muxi (2003:16).
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La futura Ley estatal de movilidad sostenible parece abrir la puerta a
toda una (re)ordenacion urbana de la ciudad con un papel preeminente de
la planificacidon urbana al servicio de la movilidad activa. Toda una ordena-
cidn urbanistica del espacio urbano a partir del (re)disefio®® de los distintos
usos del suelo al servicio de aquellos otros modos de transporte con menor
impacto y por los que la movilidad sostenible realmente apuesta. De esta
forma, el peatén y el ciclista no solo deben (re)integrarse en el espacio urba-
Nno y recuperar su espacio perdido, cedido y concebido hasta el momento
pory para los vehiculos a motor. Resulta muy positivo, a nuestro juicio, que
el texto de la futura Ley estatal de movilidad sostenible reconozca el valor de
la planificacion del uso del suelo, ello sin prejuzgar las bondades de la plani-
ficacion de la movilidad, para crear y dotar las condiciones idéneas para po-
tenciar la transferencia de determinados tipos de desplazamientos a otros
modos de transporte alternativos al vehiculo privado, comoquiera que las
politicas de uso del suelo pueden (y deben) influenciar no solo la necesidad
de desplazamiento, sino también el modo de seguir haciéndolo.

6
Consideraciones finales

La movilidad urbana se erige en el bastion municipal, proyectado desde el
corazon de las ciudades, en pleno proceso normativo de descarbonizacion
de las emisiones asociadas a los desplazamientos. Desde su timida presen-
cia en el texto de la LRBRL, pasando por su cambio de fisonomia en la LCCTE,
hasta la futura Ley estatal de movilidad sostenible, la movilidad sostenible
(y limpia sin emisiones) concentra la atencion del legislador, otorgando un
claro y légico protagonismo de accién municipal a los Gobiernos locales.
Junto a la importancia sustantiva de la movilidad como medida de
mitigaciéon para reducir las emisiones del transporte urbano de vehiculos,
la movilidad sostenible ofrece también una clara funcionalidad urbanisti-
ca en la ordenacidén de los usos del suelo de la ciudad y de las necesida-
des de desplazamiento de las personas, estirando el urbanismo clasico o
tradicional mediante la ampliacién de los confines del propio medio fi-

98. Asi, en el articulo 33 (apartado 1) del Proyecto de Ley estatal de movilidad sostenible se
insta a dotar a las vias (urbanas) de “carriles de uso reservado o preferente para el transporte pu-
blico colectivo, para la bicicleta y para vehiculos de alta ocupacion o de emisiones nulas en los
accesos a los municipios de mas de 300.000 habitantes”. Y el apartado 3 apunta a la posibilidad
y la conveniencia, en los nuevos desarrollos urbanos y en los proyectos de remodelaciéon de via-
rio ya existente, de la inclusidon de una via ciclista o para otros vehiculos de movilidad personal
en calles con dos o mas carriles de circulacion por sentido.
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sico urbano stricto sensu para pasar a ocuparse también de cualquiera
de los aspectos de la vida diaria de los ciudadanos en el espacio urbano.
La movilidad sostenible presenta, bajo la égida de la futura Ley estatal de
movilidad sostenible, una faceta planificadora multidimensional a la hora
de vincular el desarrollo sostenible y el uso del espacio urbano, para crear
mejores lugares a través de politicas de uso del suelo capaces de reducir
la distancia de los desplazamientos y posibilitar recorridos de proximidad.
Sin duda alguna, esta perspectiva marca y estda marcando, por puro con-
dicionamiento, la politica en materia de movilidad, con el objetivo ultimo
de “descarbonizar” el transporte urbano. Todo el proceso normativo de des-
carbonizacion, con el foco puesto en los desplazamientos urbanos y donde
los responsables municipales deben “dar con la tecla” que permita reducir
(o eliminar) los coches en circulaciéon, pretende propiciar una movilidad
sostenible, eficiente, socialmente equitativa, inducida y pensada especifi-
camente para el bienestar de la ciudadania. La movilidad urbana ha entra-
do en una nueva dimensidn, una nueva era de descarbonizacidén que debe
ser aprovechada por los Gobiernos locales, desde el impulso dado por la
futura Ley estatal de movilidad sostenible, para redimensionar y recuperar
los espacios publicos en la ciudad.
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Resumen

La transicion energética, ademas de la descarbonizacion del sector,
establece como segundo objetivo un nuevo modelo energético en el
gue aparecen nuevos actores, entre ellos el autoconsumo colectivo y
en concreto las comunidades de energia. De esta forma, el autocon-
suUMo pasa a ser un sujeto del sistema, de modo que los consumido-
res, a través de distintas férmulas, pueden generar e intercambiar su
energia en el mercado. El nuevo modelo va teniendo reconocimiento
en el marco legal, pero son necesarios aun desarrollos ulteriores para
poder operar con todo su potencial. Entre tanto, se esta llevando a
cabo un acelerado despliegue de grandes plantas que redundan en la
descarbonizacidn, pero que compiten con el nuevo modelo en térmi-
nos de ocupacion de espacio fisico o de capacidad de red. Convendria
en estos momentos acelerar también el normal funcionamiento del

Articulo recibido el 27/02/2023; aceptado el 02/03/2023.
1. Este trabajo estd asociado al proyecto TED2021-131840B-100, financiado por el MCIN/
AEI/10.13039/501100011033 y por la Unién Europea “NextGenerationEU"/PRTR.
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nuevo modelo, para lo que se requiere un ajuste de no pocos ambitos
del ordenamiento juridico.

Palabras clave: transicion energética; nuevo modelo energético; autocon-
sumo; comunidades de energia; planificacion territorial.

Collective Self-Consumption: much more beyond the ceilings

Abstract

The energy transition, in addition to the decarbonization of the ener-
gy sector, establishes as a second objective the setting-up of a new
energy model where new players —as the collective self-consumption
or the energy communities—emerge. In this way, self-consumption be-
comes a new tool of the system, so that consumers, through different
formulas, can generate and exchange their energy in the market. The
new model is gaining recognition in the legal framework, but further
developments are necessary to be able to develop its full potential.
Meanwhile, an accelerated deployment of large plants addressed to
decarbonization goals is taking place, although according to the old
centralized model and competing with the new one in terms of occu-
pation of physical space or network capacity. At this time, it would also
be convenient to speed up the normal operation of the New Model,
for which an adjustment is required in quite a lot of areas of the legal
system.

Keywords: energy transition; new energy model; collective self-consump-
tion; energy communities; land planning.

1
Planteamiento

El encargo de este trabajo, que la revista QDL tuvo la amabilidad de cursar-
me, lo recibi con gran satisfacciéon en un primer momento, e inmediatamen-
te con una sensacion abrumadora que no me ha abandonado hasta mucho
después, en el momento de arrancar la escritura y haber determinado qué
se puede aportar sobre un tema del que ya se han publicado muchos y
buenos trabajos al hilo de las sucesivas reformas que lo promueven. Mas alla
de los andlisis legales, abordar el autoconsumo presenta algunas dificulta-
des, por varias razones: en primer lugar, la complejidad de acceder a datos
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fidedignos y representativos, habida cuenta de la diversidad de fuentes y de
categorias; en segundo lugar, los frenéticos procesos que se estan viviendo
en el sistema energético, en los que predomina la tendencia a la descar-
bonizacidn, pero en los que resulta confuso identificar otros elementos y
objetivos asociados a la transicion energética, entre ellos la implantacion de
un nuevo modelo energético descentralizado y de proximidad, en el que se
ubica el autoconsumo como elemento central; en tercer lugar, la tendencia
a simplificar los beneficios del autoconsumo, que se asocian insistentemen-
te a reduccién de la factura de la luz para el consumidor, pero marginan
los que aportaria para el conjunto del sistema en clave, particularmente, de
eficiencia energética, siempre que el marco politico y normativo se desarro-
Ilara adecuadamente. Y es esta ultima perspectiva la que aqui se considera.

Pareciera que se ha instalado la practica linguistica de utilizar la palabra
“autoconsumo” como expresiva de supuestos limitados de modulos de pla-
cas fotovoltaicas ubicados en las cubiertas de los edificios, siendo frecuente
distinguir, al referir el régimen juridico de instalaciones de energia renovable,
entre “instalaciones de proyectos en suelo”y “‘mddulos de autoconsumo”. Tal
distincién debe, a mi entender, rechazarse por simplificadora y porque indu-
ce a confusién: experiencias de autoconsumo colectivo pueden concretarse
en proyectos en suelo y nacer con la vocacion no solo de autoconsumir lo
generado, sino también de actuar en el mercado generando beneficios que
revierten entre los participantes.

Quiza deba aclarar que aqui se utiliza el término “autoconsumo” como
expresivo del modelo de consumidor “activo” que refieren las mas recientes
estrategias energéticas, un consumidor que produce y consume su energia,
y que estd también habilitado para realizar intercambios en los mercados
de distinta complejidad, de acuerdo con la definicion de la Directiva (UE)
2019/944, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad,
gue en su articulo 2, apdo. 8, establece:

“cliente activo: un cliente final, o un grupo de clientes finales que ac-
tuan conjuntamente, que consume o almacena electricidad generada
dentro de sus locales situados en un ambiente confinado o, si asi lo
permite el Estado miembro, en otras ubicaciones, o que venda electri-
cidad autogenerada o participe en planes de flexibilidad o de eficiencia
energética, siempre que esas actividades no constituyan su principal
actividad comercial o profesional™.

2. Reconociendo la misma Directiva su “derecho a actuar como clientes activos sin estar
sujetos a requisitos técnicos o administrativos, procedimientos o gastos, desproporcionados o
discriminatorios, ni a tarifas de acceso a la red que no reflejen los costes” (articulo 15, apdo. 1).
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Es desde esta perspectiva amplia que muy acertadamente se ha con-
siderado como un precedente de comunidades energéticas el temprano
tratamiento de consumidores industriales electrointensivos®, para quienes
serian posibles los sistemas cerrados de distribucién -a través de lineas di-
rectas de su titularidad“- y que se respaldaron con ayudas publicas.

La perspectiva que se propone es la de la consideracion del autoconsumo
como una pieza esencial en la transicidn energética que, ademas de descarbo-
nizacion, persigue el objetivo de implantar un nuevo modelo de energia limpia,
descentralizada, de generacion distribuida y gestion digitalizada®; para la con-
secucion de este objetivo, se incorporan en el marco regulador nuevos actores
y nuevas formas de intercambiar la energia, siendo el autoconsumo una de las
novedades mas determinantes. Este autoconsumo -con vertido o sin vertido,
con lineas interiores o usando instalaciones de proximidad- se concretard, entre
otras, en comunidades de energia que, a su vez, conocen distintas variantes®.

Se quiere subrayar que una de las opciones de autoconsumo colectivo,
las comunidades de energia, que por definicidén persiguen proporcionar be-
neficios ambientales, econdmicos o sociales para los participantes “en lugar
de ganancias financieras” -articulo 6.1) Ley 24/2013-, no excluye su participa-
cion en el mercado en orden a financiar los beneficios “ambientales, econo-
micos o sociales” que luego revierten en la comunidad. Esto es, se utiliza el
concepto de “autoconsumo” como expresivo de un actor adicional del mer-
cado energético que, mas alld de la limitada experiencia de autoconsumo
en cubiertas de edificios, esta llamado a producir significativos beneficios
para los participantes, para el conjunto del sistema eléctrico y para la co-
munidad, en una actuacion coordinada y concertada con los otros actores

3. Robinsony Del Guayo (2022: 76).

4. Previstas en el Real Decreto-ley 20/2018, que remitia a su posterior regulacién regla-
mentaria: en abril de 2021 se sometid a informacion publica esta norma, que permitia la
titularidad privada de redes de distribucion cerrada a determinadas industrias y a un maximo
de 100 clientes no industriales en un espacio limitado a 5 kildmetros cuadrados, con obliga-
ciones similares a las redes de distribucion, pero con exencién de determinados requisitos
respecto de los distribuidores. El Informe de 1 de diciembre de 2021 de la CNMC sobre dicha
propuesta (IPN/CNMC/019/21) pone de manifiesto el impacto que tendria en el régimen ac-
tualmente vigente, al referirse a las funciones (actividades y servicios) y consecuentes requisi-
tos de capacidad que se atribuirian al gestor de red cerrada, la especificidad en el tratamiento
de los peajes que los consumidores habrian de abonar al gestor de la red (‘gestor de la red
cerrada deberia abonar en el punto de conexién con la red de transporte los peajes de dis-
tribucion y repercutir los mismos a los consumidores conectados a dicha red cerrada’, p. 13),
o la necesaria coordinacidon de este marco con el régimen de comunidades ciudadanas de
energia, en cuanto posibles gestores de redes cerradas (p. 16), entre otros aspectos.

5. Se analiza cada uno de estos componentes del nuevo modelo en Galera y Ortiz (2022).

6. El autoconsumo, con su ‘completo abanico de posibilidades”, pero con concrecién de las
experiencias concretas de comunidades de energia de acuerdo con la regulacién europea, pue-
de verse en el reciente trabajo de Gallego Cdércoles (2021: 54 y ss.), que nos recuerda una adverten-
cia esencial que conviene repetir: “que el autoconsumo forme parte del dmbito de actividad de
las comunidades no es uno de sus elementos definitorios” (p. 99, con referencia a I. Gonzalez Rios).

QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



novedosos del sector nacidos también al socaire de la transicidn energética
-agregador, almacenamiento, gestion de la demanda-.

Del analisis y sistematizacion de las experiencias sobre el terreno que se
vienen publicando en los Ultimos anos resultan criterios Utiles para la futura re-
gulacion que, de una forma sistematica y con vocacion de permanencia, esta-
blezca el marco en el que se han de desarrollar el nuevo modelo energético, en
general, y los proyectos de autoconsumo colectivo, en particular, Y ello en el en-
tendimiento del papel central del autoconsumo en el nuevo modelo —descen-
tralizado, eficiente y de proximidad—, que, ademas de satisfacer las necesidades
de suministro de los participantes, posee sus propias redes y dispositivos de
almacenamiento, y gestiona e intercambia energia con el mercado. Mientras
al legislador estatal le queda pendiente la adecuacidon al derecho europeo, en
este y otros puntos, de la legislacion del sector eléctrico’, el legislador autond-
mico se ha adelantado en adoptar un marco general de lo que ha denominado
‘consumo de cercania’: asi, el reciente Decreto-ley 1/2023 del Gobierno de Ara-
gon, para cuya implantacion establece determinaciones relativas al régimen de
lineas directas, al autoconsumo, las comunidades de energia, las redes cerradas
de distribucion y determinados aspectos de plantas hibridadas de generacion.

2
El crecimiento del autoconsumo

El marco normativo espanol ha ido propiciando las actividades de auto-
consumo, empezando con la derogacién en 2018 del denominado “im-
puesto al sol”, una figura controvertida que, en realidad, no incorporaba un
“impuesto”, sino una contribucién obligatoria al sistema?® en funcion de la
energia producida y autoconsumida. El Real Decreto 244/2019 establecid
un nuevo marco general para el autoconsumo, y supuso un respaldo deci-
dido para un proceso maltratado en politicas precedentes en |los paises de
nuestro entorno -y particularmente en el nuestro®~ y que, por tanto, habia

7. Lo que determind la apertura de un procedimiento de infraccién contra Espafia
(2021/0220, dirigiendo en este marco la Comision Dictamen motivado el 26 de enero de 2023).

8. Un gravamen sobre la electricidad autoconsumida en la propia instalacién para contri-
buir al sistema eléctrico -y a las numerosas cargas y peajes que pesan sobre la factura de la
electricidad-, para evitar que el desarrollo del autoconsumo supusiera un coste adicional para
los consumidores que no hagan uso de esta posibilidad. Sobre esta figura, Sanz Larruga (2019).

9. En particular, las primas a la generacidon -Feed in Tariff-, generalizadas como técnica de
impulso a las renovables, fueron progresivamente sustituidas por mecanismos de incentivos
ligados a las subastas, en cuanto las nuevas tecnologias alcanzaban un grado de maduracién
que reducia el precio de las instalaciones. Esta fue una medida politica que se extendidé por
todo el continente, pero nuestro pais la aplicé con un maximo grado de contundencia, con
una retroactividad no matizada en funcion de los colectivos -pequenos propietarios-, como en
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de neutralizar la desconfianza instalada en los actores involucrados. Este
marco fue reforzado después en sucesivas modificaciones que simplifica-
ron de forma notable la tramitacidn de pequenas instalaciones, aliviando
requisitos de registros, de autorizaciones de acceso o de presentacién de
garantias, y removiendo barreras previas que lo dificultaban: se dio un nue-
vo tratamiento a la compensacion de excedentes, se admitié la modalidad
de autoconsumo colectivo, removiendo la necesaria concurrencia de titu-
laridad de las instalaciones de generacion con la del consumidor -lo que
impedia el autoconsumo en comunidades de propietarios-, el acceso auna
red propia, distinta de la red de distribucién, de distancia creciente entre
el punto de generacion y de consumo, o el despliegue de instalaciones de
autoconsumo en suelo (industrial) entre otras medidas'®. En congruencia
con la Directiva 2019/944, de renovables -que establece el derecho de los
consumidores a participar en las comunidades de energia manteniendo
los derechos y obligaciones asociados al autoconsumo-, el PNIEC espanol
prevé garantizar el derecho de las comunidades a poseer, establecer, ad-
quirir o arrendar redes de distribucion y gestionarlas autbnomamente.

Este respaldo normativo creciente, junto con factores externos sobre-
venidos como el abrupto y pronunciado incremento de los precios de la
energia que empezd en 2021, explica un rapido crecimiento de la superficie
instalada para autoconsumo en los dos ultimos anos, fundamentalmente
de fuente solar fotovoltaica.

otros casos. Sobre este proceso de retirada de ayudas en los paises de nuestro entorno vid. PWC
(2023); desde otra perspectiva, Revuelta Pérez (2017).

10. Vid. la sucesion de reformas y el régimen juridico actualmente vigente para la autori-
zaciéon de instalaciones de autoconsumo (distinguiendo “proyectos en suelo” y “mddulos de
autoconsumo”) en CNMC (2022), sujeto a consulta publica (fin 15 marzo 2023).
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No obstante esta evolucion, esta modalidad de consumo tiene un largo
recorrido en el futuro, a la vista de las cifras de los paises de nuestro entorno
y de nuestro propio potencial.

Sin embargo, este impulso resulta aun insuficiente para hacer efec-
tivo el potencial del autoconsumo como elemento central del nuevo mo-
delo energético, en cuanto ha de apoyarse y compatibilizarse en otros
elementos -almacenamiento, agregacioén, gestion de redes- que le resul-
tan imprescindibles para actuar en los mercados -locales o global- como
el “consumidor activo” al que aluden insistentemente las mas recientes
estrategias energéticas. Los “nuevos actores” tienen ya reconocimiento y
definicidn legal en la ley de cabecera del sector eléctrico -Ley 24/2013-, y
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sus respectivos objetivos se han establecido en el Plan Nacional Integra-
do de Energia y Clima -PNIEC- y, después, en el Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia de Espana -PRTR, Componente 7-; asimis-
mo, se han aprobado ya estrategias nacionales de autoconsumo y de al-
macenamiento, estando en estos momentos en consulta publica la futu-
ra regulacion del agregador independiente™.

Adicionalmente, debe observarse que un marco juridico renovado en
el sector energético no es, sin embargo, suficiente como instrumento de las
politicas publicas que han de propiciar el funcionamiento normalizado del
autoconsumo en el conjunto del sistema energético. No solo estd incomple-
to, sino que ademas es necesaria la concurrencia de otros marcos politicos y
normativos: con acierto se ha advertido de que la obligaciéon que establece
la Directiva para los Estados de proveer de un “marco habilitante” en el que
los nuevos actores puedan desempenar sus funciones supera con mucho la
legislacion energética, para involucrar los aspectos societarios y mercantiles,
contractuales y de propiedad, y de ocupacién de suelo.

3
Concretando opciones: escala de actuacion
y tipos de intercambios

Las experiencias de autoconsumo colectivo pueden presentar distinta am-
bicion y objetivos, lo que concretard su escala de actuacion, los sujetos que
han de intervenir en los intercambios de energia planeados y la relaciéon
entre ellos. A partir del objetivo mas sencillo de proporcionar la energia ge-
nerada a los participantes, se abre un abanico de posibilidades de inter-
cambio con el conjunto del sistema, con los mercados locales y globales. De
esta forma, los servicios energéticos que se pretendan intercambiar entre
los participantes y, en su caso, con el resto del sistema constituyen el factor
determinante del grado de complejidad de la gestion del proyecto -iden-

1. Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 de febrero de 2021 se aprueba la Hoja de Ruta
del Almacenamiento, que de acuerdo con el PNIEC contempla disponer de una capacidad de
almacenamiento de unos 20 GW en 2030 y alcanzar los 30 GW en 2050, considerando tanto
almacenamiento a gran escala como distribuido; por Acuerdo del Consejo de Ministros de 21
de diciembre de 2021 se aprueba la Hoja de Ruta del Autoconsumo, que da cumplimiento a la
medida 1.4 del PNIEC (y establece el objetivo de 9 GW de autoconsumo fotovoltaico en 2030,
que representa un 23 % del objetivo de generacion fotovoltaica —establecido en 39 GW para la
misma fecha—, que representa a su vez el 32 % del objetivo de generacidon de renovable —122
GW-—). Recientemente (febrero 2023) se somete a consulta publica la elaboracién del Real De-
creto que establecera, entre otros extremos, los principios reguladores del agregador indepen-
diente. Estos documentos se localizan con facilidad en la pagina web del MITECO.

12. Swensy Diestelmeier (2022: 70).
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tificacion de participantes, informacidn requerida, grado de digitalizacion,
régimen de formacién de precios, cargas imputables-y, por tanto, también
del régimen juridico que lo formalizara. En cualquier caso, y aun en la hipo-
tesis mas sencilla, se creard un mercado local que puede presentar distintas
caracteristicas en términos de tamano, escala operacional y principal obje-
tivo de los intercambios.

Un reciente estudio -2022- basado en mas de un centenar de estudios
de caso de autoconsumo comunitario®, ha identificado dos referencias de-
terminantes para el despliegue eficaz de estos proyectos:

- Por una parte, cuatro escalas basicas de actuacién, que estd en
funcion del objetivo de mercado o para quién y para qué ha sido
disenado: pequena escala, en que los participantes son predomi-
nantemente usuarios de residencial; escala edificio (varios edificios/
Mmanzanas, residencial, comercial o industrial), en que varios edificios
intercambian energia entre ellos; escala microrred/comunidad, que
se centra en la operacion como unidad; escala red, que preve bene-
ficios también para las redes de distribucidon o transmision.

- Por otra parte, tres modelos basicos de intercambios:

o P2P. Intercambio directo sin intermediario: incentiva a los in-
dividuos a participar en mercados energéticos; este mode-
lo estd presente en una amplia tipologia, que incluye desde
pequenos participantes (consumidores residenciales y pro-
sumers) a otros mas amplios (edificios y microrredes); se con-
sigue el mas alto grado de descentralizacion, ya que los parti-
cipantes pueden intercambiar energia entre si directamente.

o CSC. Autoconsumo colectivo o comunitario: comunidades de
energia que actlan en beneficio del grupo; los prosumers
intercambian sus excedentes; los participantes estan cerca
geograficamente; estos mercados estan generalmente ope-
rados en forma mas colaborativa que los P2P, por ejemplo
mediante una gestion central; tienden a operar a pequefna
escala, por ej., dentro de la red de distribucion.

o TE. Mercados de energia transaccionales: optimizan los recur-
sos, proveyendo servicios al sistema de red -flexibilidad, al-
macenamiento-; equilibran oferta y demanda de los sistemas
eléctricos a través de una coordinacion descentralizada.

Estos dos parametros, escala y tipo de intercambios, vienen determina-
dos previamente por la finalidad y los objetivos asociados al proyecto que se

13. Capper et al. (2022).
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encaray al tipo de servicios que han de prestarse para su consecucion -desde
los mas sencillos (generacion consumo y facturacion) a los mas complejos-, lo
gue determinara el encaje en una u otras formulas juridicas. En este sentido
conviene recordar que, entre las variantes de autoconsumo colectivo, solo las
comunidades de energia tienen garantizado el acceso a los mercados mayo-
ristas y a los servicios de agregacion, o que las comunidades de energias re-
novables estan por definicidn asociadas a la generacién de renovables, o que,
en ambos casos, los beneficios econdmicos que los intercambios de mercado
generen han de revertir como beneficios ambientales, econdmicos o sociales
en el conjunto de los participantes o de las zonas locales.

4
Los beneficios “al” sistema. Los servicios de flexibilidad

Los beneficios inmediatos del autoconsumo repercuten directamente en el
prosumidor en forma de ahorro en sus facturas de energia. Pero tales ahorros
suponen al tiempo un beneficio directo para el conjunto de la sociedad y del
propio sistema energético, en forma de reduccion de emisiones, reduccién de
pérdidas de energia asociadas al transporte y distribucion, menor presion en las
redes o menor necesidad de inversiones en infraestructuras energéticas.

Pero ademas, y en el marco del nuevo modelo energético, el autoconsu-
Mo, y en particular las comunidades de energia, son actores de la generacion
distribuida, que proporcionan nuevos servicios de flexibilidad al sistema a través
de la gestién de la demanda', propiciada por el estadio tecnolégico y la gestidn
digital. De esta forma, se aleja la rémora de la “inelasticidad de la demanda”
como una de las caracteristicas tradicionales del sistema energético, que impo-
nia que, en momentos de aumento o descenso de la demanda, “el necesario
equilibrio con la oferta debia siempre proceder del lado de la produccion™.

Aflora asi uno de los activos del nuevo modelo energético, y conecta con
el principio de eficiencia energética que preside la transicién energética y con
el mas antiguo objetivo de la politica energética que es garantizar la seguri-
dad del suministro: una gestion adecuada -digitalizada y profesionalizada-de

14. De acuerdo con el PNIEC la gestion de la demanda de la energia eléctrica es “el con-
junto de acciones ejecutadas, de forma directa o indirecta, por los propios consumidores, por
las Administraciones Publicas, las companias distribuidoras y comercializadoras de energia, las
empresas de servicios energéticos y los agregadores independientes, sobre la demanda de
energia de los consumidores al objeto de modificar la configuracién en el tiempo o la magni-
tud de su nivel de demanda de energia”.

15. En particular, de las fuentes tradicionales de produccién flexible: centrales de gene-
racién mediante gas natural (ciclos combinados) o mediante carbdn y grandes centrales hi-
droeléctricas; Del Guayo Castiella (2021).
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los proyectos de autoconsumo, y otros recursos distribuidos, aportan servicios
de flexibilidad al sistema, garantizando la seguridad del suministro incluso en
aguellos momentos repetidamente estacionales en los que se deben cubrir
picos de demanda, haciendo innecesarias nuevas inversiones y aliviando la
presion de la red. De nuevo, se impone una consideracion de conjunto en el
funcionamiento de estos mercados locales a través de la definicion de dos
conceptos que resultan recurrentes en el nuevo modelo':

- Recursos energéticos distribuidos: las entidades que participan en
los mercados locales de electricidad, que pueden ser consumido-
res con capacidad de gestidon, productores renovables, cogenera-
ciones, instalaciones de baterias, instalaciones hibridasy, en gene-
ral, cualquier instalacion capaz de gestionar su consumo o vertido
a la red de distribucion a la que estén conectadas;

- Mercados de flexibilidad: aquellos en los que, debido a las condi-
ciones especificas de la red de distribucidn a la que estén conecta-
das las instalaciones, los intercambios estan restringidos o deben
ser realizados por instalaciones situadas en una/s localizacién/ones
determinada/s y en los que la negociacidon pueda estar promovi-
da o restringida por parte del gestor de la red. Dentro de estos
mercados se podran negociar productos de energia o servicios de
flexibilidad, en los que se ofertarad la capacidad de los recursos dis-
tribuidos de modificar su produccién/consumo en funcidn de re-
guerimientos de los operadores de la red de distribucion.

Con un enfoque de energia comunitaria, y considerando ademas el
principio de eficiencia energética, los servicios de flexibilidad que pueden
proporcionarse desde la gestion adecuada de proyectos de autoconsumo
emergen con fuerza mucho mas cuando deban atenderse necesidades
de suministro repetidamente estacionales, como es el caso espanol en
relacion con la fuerte presencia del sector turistico en el conjunto de la
economia. Estos servicios permiten atender la seguridad del suministro
en situaciones de picos de demanda sin necesidad de desplegar nuevas
inversiones que quedarian infrautilizadas en otros periodos, ‘resultan-
do econdmicamente mas conveniente la contratacion de estos servicios
que la inversidon en la mejora de los diferentes elementos de la red de
distribucion™’. Se trata, es obvio, de servicios remunerados que se forma-
lizan mediante acuerdos “entre el operador de la red de distribucién y los
recursos distribuidos que establezcan su comportamiento, [..] ante una

16. OMIE (2019).
17. OMIE (2019).
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serie de situaciones que pueden producirse y para las que el gestor de la
red necesite disponer en una determinada zona de recursos disponibles
con compromiso de modificar la produccidn o el consumo™®,

Y es que la hueva gestion digitalizada hace posible acumular los excesos
de generacion para consumirlos cuando no se genera -a través de baterias o
de otros sistemas como el vehiculo eléctrico o el propio edificio-, agregar la
generacioén distribuida -directamente o a través de agregador- e intercambiar
energia con la red en el momento mas adecuado -en funcién de precio o de
otros pardmetros, como la congestion-. El funcionamiento coordinado de los
nuevos actores aparece, pues, como la clave del nuevo modelo energético, y
sitUa el autoconsumo colectivo como su principal facilitador a corto plazo. Es
por ello que se ha advertido que, ademas de la regulacién especifica de las
comunidades de energia, su funcionamiento va a depender también de la
regulacion de otras figuras, como la del agregador independiente'®, que po-
sibilitaran que la comunidad participe en el mercado prestando servicios de
agregacion, sin que esté relacionado con el suministrador del cliente?°.

De esta forma, las comunidades de energia pueden participar en los
mercados globales vendiendo energia y al tiempo comprometer parte de
su produccién para un periodo determinado que estard disponible como
servicio de flexibilidad y que por ello sera remunerado por el distribuidor,
sin perjuicio de lo que adicionalmente corresponda cuando el mercado de
flexibilidad llegue en su caso a habilitarse por el operador del mercado?. Se
abre asi para pequenas comunidades -y sus proveedores de servicios ener-
géticos- un nuevo modelo de negocio que genera beneficios sociales y am-
bientales para los participantes o las zonas en que radican.

Se trata, pues, de un planteamiento de autoconsumo colectivo que,
como reza el titulo de este trabajo, trasciende con mucho las cubiertas de
los edificios o la venta de excedentes directamente a la red de distribucion,
planteamiento limitado que no se separa significativamente del modelo
centralizado de producciéon y consumo. Por el contrario, y al margen de ese
modelo centralizado, que ha de seguir su proceso de descarbonizacion, los

18. OMIE (2019: 9).

19. Recogidos en la Ley 24/2013 tras la reforma del Real Decreto-ley 23/2020, los agregado-
res independientes tienen la consideracidon de sujetos en el suministro de energia, combinan
multiples consumos o electricidad generada de consumidores, productores o instalaciones de
almacenamiento para su venta o compra en el mercado de produccién de energia, y no estan
relacionados con el suministrador del cliente (articulo 6, apdo. 1.i]).

20. Herreray Navarro (2022: 227).

21.  En el planteamiento propuesto por OMIE (2019: 12), “la remuneracion de los recursos por
estos servicios proporcionados estaria compuesta por dos términos, un importe fijo, resultado
del mercado [..] en la que se adjudica el servicio de flexibilidad, y el pago variable cada vez
gue se activa o sale casado el recurso por su participaciéon el Producto Local asociado a dicho
servicio”.
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nuevos actores con el autoconsumo al frente constituyen la base para la
irrupcion de un nuevo modelo descentralizado, con recursos distribuidos y
de gestion inteligente.

Este planteamiento de considerar el conjunto del sistema, y la contribu-
cion al mismo de los proyectos de autoconsumo colectivo, es ademas consis-
tente con un criterio rector de dicho sistema, la eficiencia energética, elevado
a la categoria de principio??. Este principio, que ha derivado en alguna obliga-
cion juridica para los Estados que aqui ahora no resulta pertinente referir, ha
sido objeto de una amplia y profunda interpretacion por parte de la Comisién
Europea: asi, la Recomendacién (UE) 2021/1749% ilustra la contribucion de los
nuevos actores a este criterio principal, estableciendo lo siguiente:

- La eficiencia energética se identifica como “el primer combustible”,
una fuente de energia por derecho propio en la que invertir por de-
lante de otras fuentes de energias mas complejas o costosas (“aho-
rrar antes de construir’) y que hay que considerar para producir
solo la energia que se necesita, lo que constituye un elemento cen-
tral del cambio de modelo asociado a la transicion energética?.

- Como corolario de lo anterior, se prioriza la eficiencia energética
sobre las inversiones en infraestructuras energéticas, remitiéndose
a las evaluaciones exhaustivas de energia local disponible?, obliga-
torias y que alcanzan a los Estados en sus decisiones de planifica-
cidn e inversion del sector energético y a los gestores de las redes
de transporte y distribucion, que deberan considerar alternativas a
la expansion de las redes?®.

- Los edificios son ahora una parte central del sistema energético, en
cuanto pueden participar activamente en el plan de respuesta a la
demanda gracias a su capacidad de almacenamiento de calor y frio
y de uso diferido de determinados aparatos, ademas de su aptitud

22. Definido en el Reglamento 2018/1999, de gobernanza de la Unién de la Energia y de la
Accidn por el Clima, cuyo articulo 2, apdo. 18, dispone: “primero, la eficiencia energética’: princi-
pio por el cual en las decisiones de planificacion, estrategia e inversion en materia de energia se
deben tener plenamente en cuenta medidas alternativas en materia de eficiencia energética
que sean eficientes en costes y que permitan dotar de mayor eficiencia a la demanday el sumi-
nistro de energia, en particular mediante ahorros de energia en el uso final eficientes, iniciativas
para la respuesta de la demanda y una transformacion, transmisién y distribucion mas eficiente
de la energia, y que permitan alcanzar aun asi los objetivos de dichas decisiones”.

23. Sobre el principio de “primero, la eficiencia energética”: de los principios a la prdactica
- Directrices y ejemplos para su aplicacion en la toma de decisiones en el sector de la ener-
giay mds alla (DOUE 350, de 4 octubre 2021).

24, Vid. apdos. 7y 8 de la Recomendacion.

25. El régimen juridico para tal evaluacion se establece de forma detallada por el ordena-
miento europeo; una exposicion en detalle puede verse en Galera Rodrigo (2022:119-132).

26. Directiva 2019/944 sobre mercado interior de la electricidad, articulos 513 (respecto del
gestor de transporte) y 13,17y 32 (apdos. 1y 3), respecto de los gestores de redes de distribucion.
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para la produccién de energia renovable, por lo que propone facilitar
el acceso a los mercados de la energia para agregadores de los usua-
rios finales pequenos, por ejemplo los usuarios finales residenciales?.

5
Impulsando el nuevo modelo energético:
regulacion e incentivos

El ordenamiento de energia y clima de la Unidn Europea, que queda adopta-
do a finales de 2019, perseguia dos objetivos esenciales: por una parte, hacer
posible la transicién energética, en su doble objetivo de descarbonizacion pro-
gresiva y nuevo modelo con entrada de nuevos actores, funciones y dmbitos de
actividad en el sector; por otra parte, ajustar el mercado energético para que
funcionara adecuadamente, habida cuenta de tan importantes novedades.

El derecho de la Unidon Europea establece las bases y los principios, pero
deja a los Estados miembros no poca tarea regulatoria para precisar el régimen
juridico de este mercado profundamente renovado, y no poca discrecionalidad
para hacerlo. Desde entonces, y sin que los ordenamientos nacionales hayan
acabado su tarea de regulacion, se han sucedido distintos informes, documen-
tos, opiniones, guias y formatos similares que se aproximaban a cdmo debia
acabar de definirse la regulacién del modelo. Algunos de ellos se han referido
expresamente a los proyectos de autoconsumo en general y/o de las comuni-
dades energéticas en particular, manifestdndose criterios opuestos incluso des-
de las propias instituciones europeas.

Uno de los debates se centra, en ultima instancia, en codmo, y hasta qué
punto, los “nuevos actores” del sistema se han de sujetar a las reglas de funcio-
namiento del mercado inicialmente, toda vez que la propia Directiva 2018/2001,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, con-
sidera que por su propia estructura y finalidad se encuentran en una situacion
de partida de desventaja frente a los actores tradicionales?.

Sobre el particular, y con planteamientos muy distintos, puede referirse
la posicidon del regulador europeo ~ACER-?°, que aboga por un sometimiento

27. Vid. Recomendacién 20211749, pp. 43-44.

28. En su Considerando 71 declara: “Las caracteristicas particulares de las comunidades lo-
cales de energias renovables [..] pueden obstaculizar su competitividad en igualdad de condi-
ciones frente a actores a gran escala, esto es, frente a competidores que cuenten con proyectos
o carteras de mayor envergadura. [..] Entre las medidas para compensar las desventajas ligadas
a las caracteristicas particulares de las comunidades locales de energias renovables [...] se inclu-
ye permitir que las comunidades de energias renovables participen en el sistema energético y
facilitar su integracion en el mercado”.

29. CEER (2019).
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sin matices de los nuevos actores a las reglas de mercado, estimando que son
irrelevantes a estos efectos sus peculiaridades estructurales; el ACER advierte
de una menor atencién al sistema de precios de mercado debida a tales pecu-
liaridades, y recomienda evitar el despliegue de microrredes alli donde haya ya
redes de distribucion. En un planteamiento antagénico se situa el Comité Eco-
némico y Social Europeo®, que, entre otros extremos, considera una desventaja
competitiva de la generacion de renovables, que justificaria la necesidad de
marcos de apoyo, el hecho de la no internalizacion de costes ambientales y
de salud en la generacién de energia no renovable; expresamente declara el
caracter prevalente de la gestidon de la demanda sobre las decisiones de inver-
sidn adicionales, y destaca la subsidiariedad de los mecanismos de capacidad
convencionales respecto al correcto y suficiente funcionamiento de los meca-
nismos de capacidad.

Parece pacifico que, en estos momentos, son aun necesarias reformas re-
gulatorias adicionales en orden a establecer un funcionamiento coordinado y
ordenado de los huevos actores, pero también incentivos econdmicos o de otra
indole para el respaldo a las inversiones asociadas a estos proyectos de energia
comunitaria tras un analisis cuidadoso de los instrumentos mas idéneos. Sobre
el particular, recientemente se ha sefalado que la sustitucién progresiva de las
primas a la generacion -FIT: Feed in Tariff- por mecanismos de incentivos lleva-
dos a las subastas en toda Europa, en razén al grado de maduracion de las tec-
nologias, ha tenido efectos indeseados: el resultado ha sido la ralentizacién del
ritmo de despliegue de proyectos de energia ciudadana alli donde los habia,
por el riesgo asociado a las licitaciones que estos proyectos han de afrontar en
posicidon de desventaja frente a grandes empresas que, ademas de analistas de
riesgo, cuentan con grandes carteras de proyectos que diversifican el riesgo®'.

5.1
Derogaciones transitorias de las reglas de mercado

Conviene recordar que, para la implantacion de nuevas estrategias y obje-
tivos en este y otros ambitos, el ordenamiento europeo suele prever mar-
cos de apoyo que excepcionan transitoriamente el régimen general preci-
samente para facilitar la progresion hacia los nuevos objetivos planteados.
Estos marcos de apoyo suelen establecerse a nivel nacional, normalmente

30. Dictamen de 31 de mayo de 2017 -2017/C 288/13- sobre las propuestas de modificacion
del mercado interior de la electricidad.
31. Palm (2021: 31).
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previo respaldo de la Comisidn, distinguiéndose para el caso que nos ocupa
tres grupos esenciales de instrumentos.

En primer lugar, el propio marco regulatorio europeo, al establecer las
reglas de funcionamiento del mercado, prevé que las mismas se puedan
excepcionar -en particular las reglas de operacion; las relativas a los merca-
dos de balance diario e intradiario y sus reglas de liquidacion; los mercados
a plazo; los principios y reglas de asignacion de capacidad y gestion de la
congestién-. Asi, tanto el Reglamento (UE) 2019/943, sobre el mercado inte-
rior de la electricidad, como la Directiva (UE) 2019/944, sobre normas comu-
nes para el mercado interior de la electricidad, establecen -articulos 64 y 66
respectivamente- que los Estados miembros pueden solicitar a la Comision
excepciones a dichas reglas cumpliéndose determinados requisitos®? -en
particular, la temporalidad y el propésito de respaldar a los nuevos actores-.

En segundo lugar, y aun en perspectiva de derogaciones transitorias
de las reglas generales, emerge el régimen general de ayudas de Estado
que deriva del articulo 107.1 TFUE, concretado, por lo que aqui interesa, en
las Directrices sobre ayudas estatales en materia de clima, proteccion del
medio ambiente y energia 2022%, que interpretan las condiciones, ambito
de aplicacién, idoneidad y evaluacién, entre otros aspectos, de las distin-
tas categorias de ayudas en las que los objetivos de transicion energética
tienen un tratamiento reforzado -en este y otros marcos posteriores-. Asi,
pueden verse entre las medidas respaldadas por la Comision algunas de
las mas controvertidas, como las que tienen un efecto discriminatorio en
perspectiva territorial: es el caso del marco irlandés de apoyo a la electri-
cidad renovable -SA.54683, aprobado el 20 de julio de 2020 por la Comi-
sion-, que establece una ayuda para promover la inversion local en reno-
vables inicialmente accesible solo para ciudadanos en los que concurra
determinada proximidad geografica al proyecto, considerandose después
su apertura a eventuales interesados de otros niveles territoriales.

Desde esta perspectiva, hay que senalar la reciente incorporacion en
nuestro ordenamiento de esta nueva dimensidon que favorece la energia
ciudadana en la contratacion publica: el Real Decreto-ley 12/2021 modifica
el régimen de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion
de energia -Real Decreto 1183/2020- en el sentido de habilitar la incorpora-

32. Concretamente, que se justifiquen en problemas sustanciales para el funcionamiento
de pequenas redes aisladas y conectadas, o para regiones ultraperiféricas; que estén limitadas
en el tiempo, y sujetas a condiciones destinadas a aumentar la competencia y la integracion
en el mercado de la electricidad; que tengan como objetivo garantizar que no se obstaculice la
transicion a las energias renovables, una mayor flexibilidad, el almacenamiento de la energia, la
electromovilidad y la respuesta de la demanda.

33, Comunicacion de la Comisién 2022/C 80/01.
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cién en los concursos publicos de criterios socioecondmicos y ambientales
en las zonas donde se ubiquen las instalaciones, entre los que se incluyen
el “porcentaje de participacion [..] de inversores locales, y de empresas y
administraciones’, o los “mecanismos de reinversion de los ingresos obte-
nidos” por las plantas en la zona donde se ubican. Los referidos criterios
favorecen, como es obvio, los proyectos de energia ciudadana.

5.2
La reasignacion de funciones entre los actores del sistema

El nuevo consumidor se erige, en el nuevo modelo energético, como un su-
jeto plenamente activo que participa en los mercados de electricidad y que
con la colaboracion de otros sujetos presta variados servicios al sistema al
gue dota de una nueva fuente de flexibilidad; una de las formas en que tal
servicio puede prestarse es a través del agregador independiente, que pue-
de participar “tanto en mercados mayoristas como minoristas, obligando a
todas las autoridades reguladoras a abordar cambios normativos en todos
los ambitos del sector eléctrico™, lo que es previsible que altere las actuales
funciones que la Ley del Sector Eléctrico atribuye a los actores tradicionales,
especialmente los operadores de red. Por otra parte, y desde esta perspecti-
va, se ha recordado que las comunidades de energia no son suministradores
ni tampoco gestores de red, pero realizan parcialmente algunas de esas fun-
ciones para otros propodsitos®.

En la actualidad, es bien conocido el clamor del efecto barrera que se
asigha a los operadores de red, especialmente de distribucion, en cuanto
tienen legalmente asumido, entre las funciones de gestores de red, el otor-
gamiento de autorizaciones de acceso y conexion, por una parte, y por otra
el reconocimiento de la instalacion a efectos de compensar al prosumidor
por el excedente vertido®. Tales funciones estan asignadas por la Ley del
Sector Eléctrico (articulo 40.1.c] para los permisos de acceso, articulo 40.2.c]
para los permisos de conexion, y articulo 40.2.f] y h] para la medicidn, lectura
y aplicacién de precios y cargos); sin embargo, nuestra Ley de cabecera del

34, Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico: Documento que acompa-
Aa la Consulta Publica Previa relativa a la elaboracién del Real Decreto en el que se establecen,
entre otros extremos, los principios reguladores del agregador independiente (febrero 2023).

35. Swensy Diestelmeier (2022: 71).

36. De hecho, el Real Decreto-ley 29/2021 modificé el cuadro de infracciones y sanciones de
la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, abordando “el alargamiento artificial del proceso de trami-
taciony alta de las instalaciones de autoconsumo, asi como la posible existencia de problemas
en la gestién y comunicacion de excedentes”, entre otros incumplimientos de empresas distri-
buidoras y comercializadoras.
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Sector Eléctrico nacié en un contexto ajeno a los objetivos de generacidn
distribuida y de modelo descentralizado y de proximidad, dando continui-
dad a un modelo centralizado y vertical con pocos agentes operando.

Seria quizas oportuno analizar estas funciones desde la éptica de la
funcion de policia administrativa, al someterse a una autorizacion previa
el ejercicio de un derecho individual -acceso y conexién a la red- aho-
ra multiplicado exponencialmente en coherencia con el nuevo modelo
de generacion distribuida y descentralizada. La ponderacién asociada al
examen de la peticidon quizads pudiera no ser lo suficientemente objetiva
si se toma en cuenta que su resultado podria tener un impacto directo
desfavorable en la posicidon juridica de quien lo realiza, en forma de una
reduccién de la potencia contratada a terceros -por hipodtesis, también a
empresas de su propio grupo- por parte del nuevo entrante. Seria, pues,
oportuno reconsiderar si estas funciones, esenciales en la generalizacion
del nuevo modelo, deben estar asignadas a uno de los actores que tiene
un claro interés directo en el asunto y puede entrar, por tanto, en un con-
flicto de intereses.

Para un periodo anterior y ajeno al inicio del proceso de transicion -2016-
2018- se publicéd un estudio que analizaba los conflictos de acceso y conexién
para el periodo, que habian llegado, via recurso de alzada contra las denegacio-
nes de acceso de los gestores de red, a la Sala correspondiente de la CNMC: re-
sulta significativo que ya entonces se senalara la prevalencia de “los intereses de
seguridad en la operacion de las infraestructuras de red sobre el propio dere-
cho de acceso, [...] [si bien] la autoridad reguladora nacional [...] ha contrarresta-
do esta situacion a través de interpretaciones favorables al derecho de acceso™.

Este replanteamiento alcanza también a otras funciones que realizan
los operadores de red, como las anteriormente descritas funciones de flexi-
bilidad y gestion de la demanda, en las que, en situaciones de congestion,
los operadores habrian de optar por los recursos mas eficientes, bien sean
de titularidad de la red -y sus actores afiliados-, bien de otros actores del
sistema. En este sentido, se ha senalado la necesidad de transparenciay au-
sencia de cualquier conflicto de interés, y de que se asegure que el operador
de red actue con neutralidad en la seleccidon de proveedores de flexibilidad
a través de procedimientos competitivos®®.

37. Leiva Lépez (2019).
38. En este sentido, Robinson y Del Guayo (2022: 91).
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5.3
La ocupacion fisica de suelos y superficies

Segun se deduce de la exposicidn precedente, el marco juridico del sec-
tor energético que propicie el nuevo modelo energético descentraliza-
do, distribuido y de proximidad, dista aun de ser el marco definitivo y,
sobre todo, coordinado en sus distintas determinaciones que tal obje-
tivo necesita.

La sensacidn de fragmentacion e insuficiencia se acentda en un segun-
do momento, al tiempo de ejecucién de los proyectos, en el que emerge un
ordenamiento de distinta fuente -autonémica y/o local-y con distinto obje-
to —ordenacidn territorial y urbanistica y/o ambiental-. La falta de conexién
entre un grupo normativo y otro pone de manifiesto una falta de gobernan-
za en sus grados mas esenciales, se inicia ya en los procesos normativos y
de decision, y con frecuencia se solventa con técnicas que hacen prevalecer
unas decisiones sobre otras -como las de interés general- que toman la for-
ma de las disposiciones de “medidas urgentes” amparadas en algun evento
excepcional.

Precisamente, los eventos excepcionales que vienen acaeciendo en
nuestra mas reciente historia -COVID y conflicto en Ucrania- han multipli-
cado las reacciones normativas ante una posible emergencia energética de
dificultades para el abastecimiento. De forma que, aun cuando no llevamos
un largo recorrido en el proceso de transicion energética, pueden ya distin-
guirse tres fases diferenciadas sobre el Ultimo estadio normativo que han de
encarar los proyectos de autoconsumo, ya en fase de su despliegue.

En un primer momento, y después de criterios titubeantes, se conso-
lidd el respaldo local a experiencias limitadas de autoconsumo a través de
exenciones y reducciones de tributos locales y de ordenanzas de promocion
del autoconsumo en edificios, bien elevando las exigencias de intensidad
de generacién, bien propiciando, a través de servidumbres, por ejemplo, el
despliegue de placas en cubiertas de titularidad de terceros®.

Un segundo momento se distingue al tiempo de la ejecucion de gran-
des proyectos en suelo, que habrian de desplegarse normalmente en sue-
los rurales no aptos para alojar este tipo de actividades, a tenor de los usos
ordinarios que para suelo rustico se establecen en la legislacion estatal

39. Sobre esta primera fase, y la evolucion del criterio jurisprudencial sobre estas ordenan-
zas, vid., recientemente, Revuelta (2022: 176); sobre las ordenanzas mas recientes en la materia,
Fuentes i Gaso (2022: 485 y ss.). Es interesante, asimismo, Diputacion de Granada (2020), donde
se identifican las ordenanzas aprobadas en territorio espanol, con breve indicacidén de su con-
tenido.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 55-81

73



del suelo -TRLSRU 2015-%°. Esta discordancia inicial se solventa de distintas
formas: una de las mas generalizadas es la declaracidon de las actividades
de generacién renovable, y asociadas, como de “interés general” o figuras
afines, lo que habilita la ocupacién como “uso excepcional” para estos fi-
nes*. Tales previsiones ya estaban en general previstas en la legislacion
territorial y, en su defecto, se han ido incorporando. Otro mecanismo para
solventar la discordancia es reconocer en la legislaciéon autonémica territo-
rial la “generacion de energia renovable” y actividades asociadas como “uso
ordinario” del suelo rustico, ampliando asi la tipologia que se establece en
la ley estatal del suelo. Ha sido el caso de la reciente legislacién territorial
andaluza -Ley 7/2021, LISTA-, que sigue el precedente de la legislacion ca-
naria, cuya constitucionalidad fue examinada en este punto: admitio la
STC 86/2019 la constitucionalidad de la Ley territorial de Canarias al afadir
“‘nuevos usos ordinarios” a los establecidos en la legislacion basica estatal
del suelo -TRLSRU-, en el bien entendido (FJ 8.°) de que dichos usos adi-
cionales estdn vinculados “al suelo rustico -uso conforme a su naturaleza-y
a una explotacion racional de los recursos naturales”.

Finalmente, una tercera etapa, aun de desarrollo incipiente, es la de
zonificacién, esto es, la predeterminacidon de zonas aptas y zonas no aptas
para la ubicacion de este tipo de proyectos. La Ley 7/2021, de cambio clima-
tico y transicidn energética, crea una herramienta especifica de zonificacion
‘gque identifique zonas de sensibilidad y exclusién por su importancia para la
biodiversidad, conectividad y provision de servicios ecosistémicos, asi como
sobre otros valores ambientales” (articulo 21, apdo. 2). Tal previsién se ha con-
cretado en que la Secretaria de Estado de Medio Ambiente ha habilitado en
su pagina web la zonificacion ambiental para energias renovables: Edlica
y Fotovoltaica, un geoportal SIG que contiene dos capas de informacion
(una para energia edlica y otra para energia fotovoltaica) que muestran el va-
lor del indice de sensibilidad ambiental existente en cada punto del mapa,

40. Real Decreto Legislativo 7/2015, que aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, cuyo articulo 13, en su apdo. 1, dispone:

“En el suelo en situacién rural a que se refiere el articulo 21.2,a), las facultades del derecho de

propiedad incluyen las de usar, disfrutar y disponer de los terrenos de conformidad con su

naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan las leyes y la ordenacidn

territorial y urbanistica, al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vincula-

do a la utilizacién racional de los recursos naturales.

[.]

Con caracter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas en la legisla-

cién de ordenacion territorial y urbanistica, podran legitimarse actos y usos especificos que

sean de interés publico o social, que contribuyan a la ordenacién y el desarrollo rurales, o que

hayan de emplazarse en el medio rural”.

41. Lo que, en perspectiva mas general, enlaza con el debate de “urbanismo de proyectos vs.
urbanismo de planes’, al que se hace referencia en Galera Rodrigo (2022:176 y ss.).

74 QDL 61 Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local


https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/evaluacion-ambiental/zonificacion_ambiental_energias_renovables.aspx

y los indicadores ambientales asociados a ese punto. Este instrumento es
relevante para los proyectos que autoriza la Administracion General del Es-
tado, aungue no es vinculante, al no tener caracter bdasico, para las comu-
nidades auténomas. Pero estd también asociado al marco regulador de los
concursos de acceso y conexion a las redes, en los que se puede incorporar
una puntuaciéon en funcion del “previsible grado de afeccion ambiental” de
acuerdo con esta metodologia de zonificacion (Real Decreto-ley 12/2021, DF
47), 0 a procedimientos simplificados o prioritarios de tramitacién de autori-
zaciones, entre otros efectos.

Finalmente, esta zonificacién es también relevante para aplicar un pro-
cedimiento simplificado y acelerado de evaluaciéon ambiental: proyectos de
renovables que cumplan determinados requisitos -entre ellos, estar en zona
de afeccidn moderada o baja y criterios de potencia- se sujetan a un proce-
dimiento ad hoc de determinacion de afectacion ambiental; de resultar
favorable la afectaciéon, quedan declarados de “urgencia por razones de inte-
rés publico”y se sujetan a procedimiento simplificado de autorizacién (Real
Decreto-ley 6/2022, articulo 6). Ademas, a los proyectos ubicados en zonas
de sensibilidad baja o moderada se les reconoce prioridad en el despacho
(Real Decreto-ley 6/2022, DA 16.2, que modifica la Ley 21/2013, de evaluacién
ambiental, incorporando la nueva DA 19.9).

Una modificacién adicional en el régimen de evaluaciéon ambiental
de proyectos viene establecida por el Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de
diciembre, que regula un procedimiento especifico de “determinacion de
afeccion ambiental para proyectos de energias renovables” (articulo 22), apli-
cable “con cardcter excepcional y transitorio” a todos los proyectos, excepto
si involucran a zonas ambientalmente protegidas (Red Natura y figuras de
la Ley de Patrimonio Natural), medio marino o que superen determinados
umbrales (lineas aéreas de voltaje superior a 220kV y 15 km longitud). El in-
forme de determinacion de afeccion ambiental recibe la consideracion de
acto de trdmite no susceptible de impugnacién separada -sin perjuicio de
la eventual oposicidn que pueda plantearse en el recurso contra el acto de
autorizacion del proyecto-.

También desde la UE se ha respaldado esta técnica de zonificacion:
asi, con el trasfondo de la guerra de Ucrania y los riesgos para el suminis-
tro y los precios asociados a la misma, en diciembre de 2022 se adoptod el
Reglamento (UE) 2022/2577 del Consejo, por el que se establece un marco
para acelerar el despliegue de energias renovables, y que adoptd tres grupos
de medidas: en primer lugar, la introduccidn de la presuncioén refutable de
gue los proyectos de energias renovables son de interés publico superior a
efectos de la legislacion medioambiental pertinente -directivas Aves, Habi-
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tats y Aguas-; en segundo lugar, la simplificacion del marco de autorizacién
para la repotenciacion de las instalaciones de produccion de electricidad
procedente de energias renovables, de modo que se centre en los impactos
derivados de las modificaciones o ampliaciones con respecto al proyecto
original; en tercer lugar, medidas dirigidas a tecnologias especificas, como
una concesidn de autorizaciones mucho mas corta y mas rapida para equi-
pos solares en estructuras existentes o previsiones especificas para bombas
de calor. Se trata de medidas temporales que se aplican durante un periodo
de dieciocho meses desde el 22 de diciembre de 2022.

Se quiere subrayar que la mera declaracion de los proyectos de ener-
gias renovables como de “interés publico superior” no implica per se la
derogacion de la legislacion ambiental referida, sino la concurrencia con
caracter general de uno de los requisitos que pueden dan lugar a una
inaplicacion excepcional de la misma, quedando subsistentes los demas
establecidos por tal legislacion y, naturalmente, la via de control judicial
sobre su concurrencia“.

El recurso a estos instrumentos, sobre todo los mas recientes, pone
de manifiesto la urgencia del proceso de descarbonizacién, renovada e
intensificada por el alto nivel de dependencia energética exterior de la UE
gue se ha manifestado como riesgo critico en el marco de la guerra ucra-
niana. No hay duda de la voluntad de las autoridades publicas de respaldar
la aceleracidn de estos procesos, también, aunque en menor medida, el
de proyectos de autoconsumo colectivo. Sin embargo, a las carencias de
regulaciéon ya mencionadas hay que anadir una necesidad desatendida
desde hace décadas®, cuyos efectos indeseables se vienen agudizando en
proporcidon a la intensidad y rapidez del despliegue de instalaciones de
renovables, y es la falta de gobernanza y de participacion de los territorios,
especialmente locales, en las decisiones de localizacién de las instalacio-
nes. En un marco tan complejo como el que plantea el nuevo modelo
energético, con cientos, si no miles, de actores interactuando, las decisio-
nes con efectos irreversibles -de localizacidon de proyectos, pero antes de
planificacion de redes, por ejemplo- no pueden dejar a un lado a las Ad-
ministraciones mas cercanas a los ciudadanos. Por mas que los conflictos

42. Enrelacion con la Directiva de aguas, por ejemplo, el tribunal podra comprobar la obser-
vancia de “si tales actividades responden a un interés publico superior y/o si los beneficios para
el medio ambiente y la sociedad ligados (procurados por el régimen general que se excepcio-
na) son inferiores a los beneficios [..] derivados de la ejecucion de esas actividades y, en cuarto
lugar, si los objetivos beneficiosos perseguidos por las citadas actividades no podian conse-
guirse, por razones de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que
constituyeran una opcion medioambiental significativamente mejor” (Sentencia del Tribunal
de Justicia de 1 de junio de 2017, Asunto 529/2015, apdo. 37).

43, Cumplen mas de una década las observaciones en este sentido de Estoa Pérez (2011).
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gue suscitan se sigan resolviendo en base a los tradicionales criterios de
“concertacion y colaboracion” que se concretan en las fases de informa-
cién publica de los procedimientos de autorizacién -o de evaluacidn-, no
convence que tales criterios sustituyan a un didlogo profundo entre las Ad-
ministraciones implicadas sobre la modificacion a largo plazo de las condi-
ciones socioeconémicas de los territorios asociada a las grandes instalacio-
nes de renovables*. Resulta sorprendente, por ejemplo, que las técnicas de
zonificacion que se estan implantando no partan de la realidad del marco
local, y consideren, por ejemplo, las zonas ya antropizadas dentro de la
ciudad o los suelos urbanizables sectorizados o programados que ya estan
en linea de salida para su transformacion.

6
A modo de reflexién final

El proceso de transicion energética que esta actualmente desarrollando-
se, y en particular el nuevo modelo energético que se encuentra entre sus
objetivos, estd suponiendo una renovacidén importante de no pocas deter-
minaciones sectoriales que venian aplicandose con continuidad en las ulti-
mas décadas. La renovacién normativa afecta, para empezar, a las propias
premisas sobre las que se elabora el ordenamiento energético y que deter-
minaron una especifica regulacion: la imposibilidad de almacenamiento de
la electricidad, las redes como monopolios naturales o la inelasticidad de
la demanda. Ni siquiera estas tres premisas basicas y clasicas* pueden ya
admitirse sin matices a la vista de las nuevas actividades posibilitadas por
la tecnologia y los nuevos objetivos y modelos que van penetrando en las
politicas energéticas.

Es la tecnologia la que propicia que el ciudadano pueda producir la
energia que consume, una posibilidad inimaginable en los tempranos plan-
teamientos de grandes centros de generacién y las subsiguientes redes de
transporte y distribucion. Y es también la tecnologia la que propicia que los
ciudadanos agrupados gestionen sus excedentes a través de intercambios
con el mercado, en base a una gestion profesionalizada e inteligente que
se articula a través de nuevos sujetos que aunque tienen ya reconocimiento
legislativo requieren aun desarrollos normativos para su plena operatividad.

44, Los elementos basicos de esta doctrina, en la reciente Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 8 de noviembre de 2022, n.° de recurso 356/2020.
45, Los matices a estas y otras premisas tradicionales, en Del Guayo Castiella (2021).
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No se discute que la presencia de nuevos actores y nuevas formas de
intercambio, que el nuevo modelo energético en definitiva, proporcione be-
neficios de toda indole de caracter colectivo, a la sociedad en su conjunto -en
términos de energia limpia, de mayor eficiencia energética, de caracter so-
cioecondmico y ambiental, e incluso de participacion-, tal y como aparecen
anunciados en los sucesivos textos politicos y juridicos. Tampoco es discutible
gue su entrada en el sistema energético, y en sus mercados, vaya a determinar
alteraciones en el funcionamiento del actual sistema a medida que los nue-
vos proyectos alcancen un desarrollo y una maduracion significativos: y ello en
términos de eventuales reducciones en contratos de consumidores del sector
residencial y terciario con grandes generadores, de titularidad y gestion de
redes, de gestion inteligente y automatizada de determinadas funciones o de
retribucion del sistema. Estos cambios se estan ya dejando ver en las sucesivas
reformas normativas, y muchos mas que han de venir hasta ver ultimado el
proceso en curso que denominamos “transicion energética”. Estos cambios
normativos no pueden asociarse, aungue se intente, con una eventual ines-
tabilidad regulatoria o inseguridad juridica, sino que son consustanciales al
dinamismo del proceso, a la novedad y ambicidén de sus objetivos, que se
elaboran con amplios horizontes finales -2050- en los que se fijan horizontes
intermedios -2030- para revisar y, en su caso ajustar objetivos e instrumentos.

Como se ha dicho, este objetivo de desarrollar e implantar un nuevo
modelo energético esta desequilibrado respecto del objetivo “descarboni-
zacion” también asociado a la transicion energética: la consecucion de am-
bos objetivos no discurre en paralelo, sino que se ha generado un notable
desequilibrio entre ambos en las recientes medidas, europeas y estatales,
de aceleracion asociadas a las situaciones extraordinarias de estos ultimos
anos. Un desequilibrio que toma la forma de despliegue acelerado de gran-
des proyectos de instalaciones en el territorio que estan generando, ademas,
una contestacion social acelerada, al decidirse practicamente al margen de
los territorios donde se ubican.

Quizds es momento para invocar una aceleraciéon del nuevo modelo
energético que equilibre sus resultados respecto de la descarbonizacion
gue se estd realizando en base al tradicional modelo centralizado, pues
hay que recordar que los actores de uno y otro modelo compiten por los
Mmismos bienes escasos, como son la ocupacion de suelo, la capacidad de
las redes o la inevitable alteracion del paisaje. No hay ya barreras tecnologi-
cas a la energia comunitaria, ni a un mercado caracterizado por una amplia
y efectiva competencia entre miles de actores que ahora pueden organizar
sus intercambios de energia; hay inercia centenaria en la operacién de los
mercados, lagunas regulatorias y barreras subsistentes que amenazan con
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mantener los proyectos de energia comunitaria en anécdotas minoritarias
y voluntaristas y limitar definitivamente la transicion energética hacia un
mero proceso de descarbonizacién del sistema energético. Es por ello que
hay que celebrar propuestas audaces como la que representa la regula-
cién del Consumo de Cercania del Decreto-ley 1/2023 del Gobierno de
Aragdn ya mencionado, aun cuando su plena aplicacién requiera cierta co-
rrespondencia de la legislacion estatal, sin que sean descartables exdme-
nes de constitucionalidad por razones competenciales. Hay que celebrarlo
por representar un paso adelante, la primera norma de la “tercera genera-
cién” en la regulaciéon del autoconsumo, en cuanto considera y regula los
elementos imprescindibles para que el autoconsumo pueda desempenar
el papel de actor activo del nuevo modelo energético tal y como quiere el
derecho de la Unién Europea.

7
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Resumen

En un contexto de transicién energética como el actual, el papel
gue desempena la utilizacidén del sistema tributario con un fin ex-
trafiscal es fundamental y necesario para el fomento de las energias
renovablesy, en particular, de su autoconsumo. En este trabajo, una
vez definido el marco estratégico nacional y de la Unidén Europea
y presentado el panorama general de la fiscalidad energética en
Espana, nos centramos en el estudio de los principales tributos lo-
cales que recaen sobre las instalaciones de energia eléctrica y de
los incentivos fiscales que los mismos ofrecen a la energia de origen
renovable.

Palabras clave: energia renovable; extrafiscal; transicion energética; tribu-
tos locales; Union Europea.

Local taxation of renewable energies in the context of the Spanish
and European energy transition

Abstract

In a context of energy transition like today, the role of the tax
system for non-fiscal purposes is fundamental and necessary for
the promotion of renewable energies and their self-consumption.
Once the national and European Union strategic frameworks
have been defined and the general panorama of energy taxation
in Spain has been presented, the article focuses on the study
of the main local taxes that tax electrical energy installations
and the fiscal benefits that they offer to energy coming from
renewable sources.

Keywords: renewable energy; non-fiscal purposes; energy transition; local
taxes; European Union.

1
Introduccion

Desde una perspectiva medioambiental, en 2019, la energia fue responsable
de mas del 75 por ciento de las emisiones de gases de efecto invernadero de
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la Unidn Europea'. Ademas, desde un punto de vista econdmico, agravada
por la invasidon rusa de Ucrania, la dependencia energética de la Unidon Euro-
pea, donde gran parte de la energia consumida es importada, ha provocado
un aumento exponencial de los precios de los combustibles fosiles.

En este contexto tan delicado, las fuentes de energia renovable consti-
tuyen una alternativa perfecta a los combustibles fésiles, pues, de una parte,
contribuyen a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, y, de
otra, permiten disminuir la dependencia que existe respecto de los combus-
tibles fosiles (y, en particular, del petrdleo y del gas).

En el dmbito de la Unidn Europea, tanto las diferentes instituciones, y
en particular la Comision Europea, presidida en estos momentos por Ursula
von der Leyen, como los distintos Estados miembros, han apostado por es-
tas energias renovables, con diferentes técnicas, pero siempre destacando
el papel que han jugado los instrumentos econdmicos (y, en particular, el
sistema de comercio de derechos de emision y los impuestos energéticos,
gue, basados en el principio “quien contamina, paga”, deberian gravar los
combustibles fésiles y/o incentivar fiscalmente las energias renovables).

Taly como se afirma en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
(PNIEC) 2021-2030 de Espana3, la utilizacion de mecanismos regulatorios y
fiscales ayuda a una mayor -y mas rapida- penetracion de tecnologias efi-
cientes en el mercado y también al desarrollo del autoconsumo, que permi-
te acercar la produccién a los puntos de consumo, reduciendo asi las pérdi-
das que se producen en el transporte y en la distribucion de energia.

En el marco del Pacto Verde Europeo*, que constituye la hoja de ruta
de la Unidn Europea en materia medioambiental, la Legislacion europea
sobre el clima (Reglamento [UE] 2021/1119 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 30 de junio de 2021 por el que se establece el marco para lograr
la neutralidad climatica y se modifican los reglamentos [CE] n.° 401/2009 y
[UE] 2018/1999), de conformidad con el Acuerdo de Paris de 2015, estable-
cié el objetivo vinculante de neutralidad climatica (cero emisiones) en la
Unidén Europea a mas tardar en 2050, asi como el objetivo general de una

1. Sobre el particular, vid.: https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/priorities/
cambio-climatico/20180301STO98928/emisiones-de-gases-de-efecto-invernadero-por-pais-y-
sector-infografia (consultado el 18 de enero de 2023).

2. Sobre el particular, vid.: https://www.europarl.europa.eu/factsheets/es/sheet/70/la-ener-
gia-renovable (consultado el 18 de enero de 2023).

3. Disponible en: https://www.miteco.gob.es/images/es/pnieccompleto_tcm30-508410.pdf
(consultado el 18 de enero de 2023).

4, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: E/ Pacto Verde Europeo,
COM(2019) 640 final, de 11 de diciembre de 2019.
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reduccion de, al menos, el 55 por ciento de las emisiones de gases de efecto
invernadero de aqui a 2030 con respecto a las cifras de 1990.

Los objetivos especificos de la Unidn Europea en materia climatica se reco-
gen en el paquete conocido como Objetivo 55°. En concreto, dentro del mismo,
la revisidon de la Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de diciembre de 2018 relativa al fomento del uso de energia procedente
de fuentes renovables (en adelante, DER Il) pretendia aumentar el objetivo vin-
culante global de energia renovable en 2030 del actual 32 por ciento a un nivel
del 40 por ciento en la combinacién energética global.

La DER Il contiene el marco comun para el fomento de la energia pro-
cedente de fuentes renovables, reforzando el derecho al autoconsumo. En
su Considerando 66 se reconoce que “es necesario establecer un marco nor-
mativo que habilite a los autoconsumidores de energias renovables para
generar, consumir, almacenar y vender electricidad sin hacer frente a cargas
desproporcionadas™. Dentro de estas “cargas’, por supuesto, podemos in-
cluir los impuestos que recaen sobre la energia autoconsumida de origen
renovable, como puede ser la solar, especialmente extendida en Espana por
su ubicacion geografica y sus favorables condiciones climaticas.

El Plan REPowerEU’, presentado por la Comisidn Europea en mayo de
2022, puso de manifiesto la necesidad de acelerar la transicion hacia una
energia limpia y eliminar gradualmente la dependencia energética de Ru-
sia, aumentando la proporcién de energias renovables en la generacidn de
electricidad, la industria, los edificios y el transporte hasta el 45 por ciento
en 2030. En este contexto, en septiembre de 2022, el Parlamento Europeo
exigio elevar el objetivo de energias renovables en el total del mix energético
del 40 al 45 por ciento en 2030.

Por su parte, a nivel interno, el PNIEC prevé un crecimiento significativo
de la penetracidn de las energias renovables en Espana, llegando en 2030
al 74 por ciento en el ambito eléctrico y al 42 por ciento sobre el uso final.

5. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmicoy
Social Europeoy al Comité de las Regiones: “Objetivo 55”: cumplimiento del objetivo climatico
de la UE para 2030 en el camino hacia la neutralidad climdtica, COM(2021) 550 final, de 14
de julio de 2021.

6. Aunque, con caracter general, el articulo 21.2.a).ii) de la DER Il exime del pago de cual-
quier cargo o tasa a la energia autogenerada procedente de fuentes renovables que permanez-
ca dentro de las instalaciones del consumidor, en su articulo 21.3 se contempla la posibilidad de
gue los Estados miembros puedan aplicar cargos y tasas no discriminatorias y proporcionadas
a los autoconsumidores de energias renovables, en relacion con la electricidad renovable auto-
generada que permanezca dentro de sus locales en determinados supuestos tasados.

7. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmicoy Social Europeoy al Comité de las Regiones: REPowerEU: Accion conjunta
para una energia mas asequible, segura y sostenible, COM(2022) 108 final, de 8 de marzo de
2022.
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Taly como se ha sefalado en la Guia de orientaciones a los municipios
para el fomento del autoconsumo, de diciembre de 2022, el autoconsumo
de energia eléctrica es uno de los pilares fundamentales en el desarrollo
de las energias renovables y, en gran medida, su implantacion se vincula a
entornos locales. Indudablemente, el autoconsumo representa una oportu-
nidad de desarrollo para los municipios, y les ofrece un mecanismo eficaz
para colaborar en la transicién energética®.

En la Hoja de ruta del autoconsumo del Ministerio para la Transicion
Ecoldgica y el Reto Demografico (MITECO), de diciembre de 2021, se ha re-
cordado que las entidades locales, como Administracion mas cercana a la
ciudadania, tienen un papel fundamental para el impulso del autoconsumo:
“desde el potencial que ofrecen los mas de 8100 municipios de nuestro pais
(junto con el resto de entidades locales) para el despliegue del autoconsumo
en sus propias instalaciones, a las medidas que pueden adoptar para favore-
cer el autoconsumo en su territorio, ya sean de tipo divulgativo e informativo
o0 normativo, y especialmente mediante la simplificacion de trdmites”.

Segun los datos ofrecidos por el Informe del Sistema Eléctrico Espariol
2021, elaborado por Red Eléctrica de Espafia, en 2021, la energia renovable
(y. especialmente, la energia solar fotovoltaica) ha mejorado sus cifras. Por
lo que respecta a la generacion eléctrica, se produjo un nuevo maximo his-
térico en la contribucidn de la energia renovable peninsular, con una cuota
en la generacion eléctrica del 48,4 por ciento, debido al incremento de la
produccion edlica y solar fotovoltaica, un 10 y 37,4 por ciento superiores a las
del ano anterior, respectivamente.

2
La regulacion del autoconsumo de energia renovable en Espaia

Tal y como hemos sefalado en el apartado anterior, el autoconsumo eléctri-
co a partir de fuentes renovables constituye uno de los pilares fundamenta-
les de la transicion energética. El autoconsumo permite tanto a particulares
como a empresarios producir electricidad renovable para su propio consu-
Mo instalando paneles solares u otros sistemas de generacion renovable
(como, por ejemplo, generadores edlicos).

GCracias al autoconsumo, una parte importante del consumo eléctri-
co se abastece con la energia que genera la propia instalacion fotovoltaica.

8. Disponible en: https//www.idae.es/sites/default/files/documentos/publicaciones_idae/2022-
12-02_Guia_Autoconsumo_Ayuntamientos_v.3.pdf (consultado el 18 de enero de 2023).
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Esto, ademas del ahorro que supone en la factura eléctrica, desde un punto
de vista medioambiental, implica un menor consumo de energia fosil, lo
gue contribuye a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero.

En Espana, la primera regulacién del autoconsumo tuvo lugar con la
entrada en vigor de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
(en adelante, LSE), con la definicidon ofrecida sobre el mismo en su articulo
9. En su version actual, el articulo 9 de la LSE conceptualiza al autoconsumo
como “el consumo por parte de uno o varios consumidores de energia eléc-
trica proveniente de instalaciones de produccién préoximas a las de consu-
Mo y asociadas a los mismos”.

El primer desarrollo reglamentario del autoconsumo tuvo lugar a tra-
vés del Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan las
condiciones administrativas, técnicas y econdmicas de las modalidades de
suministro de energia eléctrica con autoconsumo y de produccion con au-
toconsumo. Este Real Decreto prohibia el “autoconsumo colectivo”y obliga-
ba a los autoconsumidores a contribuir a los costes y servicios del sistema
pagando los mismos -0 mayores- peajes, cargos y costes que un consumidor
eléctrico no acogido al autoconsumo®.

En el Predambulo del Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de
medidas urgentes para la transicion energética y la proteccion de los
consumidores, se recordaba de esta manera que la apuesta por una tran-
sicion energética es necesaria y urgente: ‘Partiendo de esta premisay en
el contexto de elevacion de precios en el mercado eléctrico en el que nos
encontramos, el autoconsumo eléctrico renovable es un elemento im-
prescindible para lograr que el consumidor pueda obtener una energia
mas limpia y barata”.

Este Real Decreto-ley 15/2018, ademas de reconocer el derecho al au-
toconsumo colectivo (de forma que varios consumidores que, por ejemplo,
forman parte de una comunidad de vecinos, puedan asociarse a una uUnica
planta de generacion), declaré también el derecho a autoconsumir energia
eléctrica sin cargos. Asi, el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se
regulan las condiciones administrativas, técnicas y econdmicas del autocon-
sumo de energia eléctrica, que desarrolla lo dispuesto en el Real Decreto-ley
15/2018, incorporé en el apartado 9.5 de la LSE la exencidn del pago de todo

9. En el articulo 16 del Real Decreto 900/2015 se regulaban los peajes de acceso a las redes
de aplicacion a las modalidades de autoconsumo. En el articulo 17 del Real Decreto 900/2015
se contenian los cargos asociados a los costes del sistema eléctrico. Por ultimo, en el articulo 18
del Real Decreto 900/2015 se definian los cargos por otros servicios del sistema como el pago a
realizar por la “funcion de respaldo” que el conjunto del sistema eléctrico realiza para posibilitar
la aplicacién del autoconsumo. Son estos cargos los que cominmente se conocieron con la ex-
presion de ‘impuesto al sol”. Sobre el particular, vid., en profundidad, Villar y Camara (2022: 95).
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tipo de peajes y cargos sobre la energia autoconsumida de origen renovable,
derogandose asi el controvertido “impuesto al sol”.

En el Real Decreto 244/2019 se reconocen dos modalidades de auto-
consumo, que aparecen recogidas en el articulo 9 de la LSE. La modalidad
de suministro sin excedentes, en la que no es posible inyectar la energia
excedentaria a la red de transporte o distribuciéon, y donde hay un unico
sujeto, el consumidor, y la modalidad de suministro con excedentes, en la
gue las instalaciones fotovoltaicas, ademas de generar energia para su au-
toconsumo, pueden verter la energia excedentaria a la red de transporte y
distribucion, y donde, en consecuencia, existen dos sujetos: el productory el
consumidor.

Dentro de esta ultima modalidad (modalidad de suministro con exce-
dentes) pueden distinguirse, a su vez, la modalidad con excedentes acogida
al mecanismo de compensacion simplificada, que consiste en un mecanis-
mo en el que las instalaciones de produccién no superiores a 100 kW pue-
den compensar en su factura la energia consumida a través de la red con la
energia excedentaria no consumida, y la modalidad con excedentes no aco-
gida a compensacién, donde el autoconsumidor obtiene una retribucion
por la venta de la energia excedentaria en el mercado.

Aunque el autoconsumo puede ser a partir de cualquier tecnologia de
generacioén, en Espana, la tecnologia solar fotovoltaica es la que ha alcanza-
do un mayor grado de desarrollo.

3
Una vision general sobre la fiscalidad de la energia.
Especial referencia a las energias renovables

3.1
Consideraciones iniciales

De conformidad con el principio “quien contamina, paga” -recogido en el
articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea-, el de-
recho de la Unidn Europea permite la utilizacion extrafiscal de los tributos,
esto es, la utilizacién del sistema tributario para la consecucién de objetivos
de politica econdmica o social, que vayan mas alla del objetivo recaudatorio.

En el ambito de la Unidn Europea y, por extension, en los diferentes
Estados miembros, la fiscalidad medioambiental se ha centrado, funda-
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mentalmente, en tres figuras: los productos energéticos (y la electricidad), el
transporte de vehiculos y la polucion.

Por lo que respecta al &mbito interno, la Constitucién Espanola tam-
bién incluye dentro de su catdlogo de derechos econdmicos y sociales el de-
recho al medio ambiente (articulo 45 del Capitulo Il del Titulo | relativo a los
principios rectores de la politica social y econdmica). Existe un amplio aba-
nico de instrumentos que pueden utilizarse por los poderes publicos para
dar cumplimiento al mandato constitucional contenido en el articulo 45 de
la Constitucidon Espanolay, entre ellos, podemos destacar la articulacion de
medidas fiscales que incidan sobre determinados comportamientos lesivos
para el medio ambiente.

En este sentido, el articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (en adelante, LGT) permite que los tributos, ademas de ser
medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los
gastos publicos, puedan servir a la realizacién de los principios y fines conte-
nidos en la Constitucion Espanola.

Asi, por ejemplo, la produccién y el consumo de energia eléctrica ha
sido objeto de gravamen tanto a nivel estatal como autonémico y local, con
una pretendida, aunque no conseguida, finalidad extrafiscal®.

3.2
La fiscalidad estatal sobre la producciéon
y el consumo de energia eléctrica

A nivel estatal, dentro de los impuestos que recaen sobre la energia, po-
demos destacar los impuestos especiales, que tienen naturaleza indirecta,
regulados en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales
(en adelante, LIE). Entre los impuestos especiales de fabricacion puede se-
nalarse el impuesto sobre hidrocarburos, que grava el consumo especifico
de productos como la gasolina, el gasdleo, los biocarburantes o los biocom-
bustibles utilizados con fines de calefaccion o con fines de combustion.

Ademas, la LIE también contiene otros dos impuestos energéticos: el
impuesto sobre el carbdn (que recae sobre la puesta a consumo de carbén
en el territorio de aplicacion del impuesto) y el impuesto especial sobre la
electricidad. Sobre este ultimo volveremos en un momento.

Tal y como se ha afirmado en la Estrategia a largo plazo para una eco-
nomia espanola moderna, competitiva y climdticamente neutra en 2050,

10. Sobre el particular, vid., en profundidad, Villar y Camara (2022: 98-129).
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de noviembre de 2020, la rapida descarbonizacién del sector eléctrico ayu-
da a que una mayor electrificacion de otros usos energéticos (como la movi-
lidad, usos de calory frio o usos industriales) sea una herramienta clave para
alcanzar la neutralidad climatica.

Veamos a continuacion cuales son los diferentes impuestos estatales
gue recaen sobre la producciéon y el consumo de energia eléctrica y cudles
son los incentivos que, en su caso, existen sobre la electricidad de origen
renovable (y, en particular, sobre el autoconsumo)?. Ya podemos adelantar
gue, a diferencia de lo que ocurre a nivel local, a nivel estatal existen diferen-
tes beneficios fiscales sobre el autoconsumo, tanto sobre la propia inversion
en instalaciones de autoconsumo como sobre la energia que producen di-
chas instalaciones.

3.2
El impuesto sobre el valor anadido

Dentro de los importes que forman parte de la factura eléctrica, podemos
identificar, en primer lugar, el impuesto sobre el valor anadido (en adelante,
IVA), regulado en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el

11. Disponible en: https://ec.europa.eu/clima/sites/Its/Its_es_es.pdf (consultado el 19 de enero
de 2023).

12. En este contexto, nos parece interesante también sefalar, aunque sea esquematica-
mente, que el Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre, de medidas urgentes para impulsar la
actividad de rehabilitacion edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacion, Transforma-
ciony Resiliencia, introdujo tres nuevas deducciones temporales en la cuota integra estatal del
IRPF, aplicables sobre las cantidades invertidas en obras de rehabilitacion, realizadas desde el
6 de octubre de 2021 hasta el 31 de diciembre de 2023, que contribuyesen a alcanzar deter-
minadas mejoras de la eficiencia energética de la vivienda habitual o arrendada hasta 31 de
diciembre de 2024, y en los edificios residenciales (desde el 6 de octubre de 2021 hasta el 31 de
diciembre de 2024), acreditadas, todas ellas, a través de los correspondientes certificados de
eficiencia energética. Esta medida fue convalidada por la Ley 10/2022, de 14 de junio, de me-
didas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion edificatoria en el contexto del Plan
de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia, y recientemente modificada, para ampliar sus
plazos de aplicacion, por el Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprueban
medidas de refuerzo de la proteccion de los consumidores de energia y de contribucién a la re-
duccion del consumo de gas natural en aplicacion del “Plan + seguridad para tu energia (+SE)",
asi como medidas en materia de retribuciones del personal al servicio del sector publico y de
proteccion de las personas trabajadoras agrarias eventuales afectadas por la sequia. Asimismo,
el Real Decreto-ley 18/2022 también ha introducido en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, la posibilidad de optar por la libertad de amortizacion de aquellas
instalaciones destinadas al autoconsumo de energia eléctrica, asi como de aquellas instalacio-
nes para uso térmico de consumo propio, siempre que utilicen energia procedente de fuentes
renovables y sustituyan instalaciones que utilicen energia procedente de fuentes no renovables
fosiles que entren en funcionamiento en 2023. Se amortizaran libremente en los periodos im-
positivos que se inicien o concluyan en 2023, siempre que, durante los 24 meses siguientes a
la fecha de inicio del periodo impositivo en que los elementos adquiridos entren en funciona-
miento, la plantilla media total de la entidad se mantenga respecto de la plantilla media de los
doce meses anteriores.
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Valor Anadido, que, como impuesto indirecto, recae sobre las entregas de
electricidad.

Por lo que respecta, en particular, al autoconsumo de energia renova-
ble, en relaciéon con la modalidad con excedentes no acogida a compensa-
cidon nos parece interesante traer aqui la Consulta Vinculante de la Direccidon
General de Tributos (en adelante, DGT) V1577-10, de 12 de julio de 2010, en
la que una persona fisica habia instalado en su vivienda unas placas solares
con la intencion de generar energia eléctrica que transmitia a la red reci-
biendo a cambio una contraprestaciéon por parte de una compania eléctrica
(modalidad con excedentes no acogida a compensacion). La DCT entendid
gue “las entregas de energia eléctrica efectuadas por los productores de la
misma a través de placas fotovoltaicas tienen la condicidn de entregas de
bienes a efectos del Impuesto, y, en consecuencia, el consultante, productor
de energia eléctrica, tendra la consideracion de empresario o profesional a
efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido”.

Sin embargo, por lo que respecta a la modalidad con excedentes acogi-
da a compensacién, dado que en el articulo 14.4 del Real Decreto 244/2019
se dispone que la energia horaria excedentaria no tiene la consideracion de
energia incorporada al sistema eléctrico, al no realizarse aqui una entrega
de bienes, consideramos que no resultaria de aplicacion el IVA.

El Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de res-
puesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucraniay
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de
vulnerabilidad, incluyd una prérroga de la aplicacion del tipo impositivo del
5 por ciento en el IVA a determinados suministros de energia eléctrica hasta
el 31 de diciembre de 2023, para asi reducir la factura eléctrica de aquellos
hogares que cumplan con una serie de requisitos. Tradicionalmente, el tipo
de gravamen que ha resultado de aplicacién al suministro de energia eléc-
trica ha sido el 21 por ciento, superior al que han aplicado algunos de nues-
tros vecinos europeos.

3.2.2
El impuesto especial sobre la electricidad

Por su parte, el impuesto especial sobre la electricidad (en adelante, IEE),
regulado en la LIE, es un impuesto, también de naturaleza indirecta, que
recae sobre el consumo de electricidad y grava, en fase Unica, el suministro
de energia para su consumo, asi como el consumo por los productores de
aquella electricidad generada por ellos mismos. Por o tanto, sobre la parte
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de la energia eléctrica incorporada por el autoconsumidor al sistema eléc-
trico no se produciria el hecho imponible, dado que esta no se suministra
directamente al consumidor final.

Por lo que respecta a la energia autoconsumida, en el articulo 93 de la
LIE se reconoce la no sujecion al IEE del consumo por los generadores de
una potencia total no superior a 100 kW de la energia eléctrica producida
por ellos mismos.

Por su parte, en el articulo 945 de la LIE se declara exenta la energia
eléctrica consumida por los titulares de las instalaciones de produccién de
energia eléctrica, siempre que sea de origen renovable, cuya potencia insta-
lada no supere los 50 MW. Por ultimo, el articulo 94.9 de la LIE declara exenta
la energia eléctrica suministrada que sea objeto de compensacion con la
energia horaria excedentaria, en la modalidad de autoconsumo con exce-
dentes acogida a compensacion. Fuera de estos supuestos, el autoconsumo
por el productor de la energia eléctrica generada por él mismo guedaria
sujeto y no exento del IEE.

El Real Decreto-ley 20/2022 también ha prorrogado hasta el 31 de di-
ciembre de 2023 la aplicacién del tipo impositivo del 0,5 por ciento del IEE
(frente al tipo tradicional del 511269632 por ciento) establecida en la dispo-
sicion adicional sexta del Real Decreto-ley 17/2021, de 14 de septiembre, de
medidas urgentes para mitigar el impacto de la escalada de precios del gas
natural en los mercados minoristas de gas y electricidad.

3.2.3
El impuesto sobre el valor de la producciéon
de la energia eléctrica

Por ultimo, el impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléc-
trica (en adelante, IVPEE), regulado en la Ley 15/2012, de 27 de diciembre,
de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, es un impuesto de
naturaleza directa que grava la energia eléctrica producida e incorporada
al sistema eléctrico para su uso por sujetos distintos del productor. Este im-
puesto, pretendidamente medioambiental, fue concebido para financiar el
déficit tarifario, que, como es sabido, es un problema estructural de la eco-
nomia espanola.

En primer lugar, en la modalidad de autoconsumo sin excedentes, al no
incorporarse la electricidad producida al sistema eléctrico, no se produce el
hecho imponible. Por su parte, en la modalidad con excedentes acogida a
compensacion, dado que el articulo 14.4 del Real Decreto 244/2019 dispone
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que la energia horaria excedentaria no tiene la consideracién de energia
incorporada al sistema eléctrico, tampoco se produce el hecho imponible.
Por ultimo, en la modalidad de autoconsumo con excedentes no acogida a
compensacion, si que se produce el hecho imponible respecto de la energia
producida e incorporada al sistema eléctrico.

3.3
La fiscalidad autonémica medioambiental

A nivel autondmico existen diferentes impuestos con un tinte medioam-
biental, entre los que podemos destacar los tributos relacionados con
el vertido de aguas residuales o con los danos ambientales provocados
por determinados usos del agua embalsada, pero también los impuestos
sobre el desarrollo de determinadas actividades que inciden en el medio
ambiente®.

Estos ultimos los encontramos, por ejemplo, en regiones como Cata-
luRa, Asturias, Valencia, Aragdn o Extremadura. En concreto, en Asturias, el
Decreto Legislativo 1/2014, de 23 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de las disposiciones legales del Principado de Asturias en materia
de tributos propios, regula el impuesto sobre el desarrollo de determinadas
actividades que inciden en el medio ambiente como un impuesto de ca-
racter directo y extrafiscal, que grava la incidencia, alteracion o riesgo de de-
terioro que ocasiona sobre el medio ambiente la realizacién de actividades
de transporte o distribucion de energia eléctrica, con el fin de contribuir a
compensar a la sociedad el coste que soporta.

Por ultimo, podemos destacar que Cantabria, a través de la disposiciéon
adicional octava de la Ley 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacién del Territorio
y Urbanismo de Cantabria, ha introducido el canon por la implantacion en
el suelo rustico de la Comunidad Auténoma de Cantabria de parques edli-
cos y fotovoltaicos para la generacién de energia eléctrica y la evacuacion
de dicha energia generada a la red, intimamente relacionado con nuestro
objeto de estudio, destinado, en teoria, a revertir una parte de la riqueza que
se genere en aquellas zonas del territorio que resulten afectadas directa e
indirectamente por el referido despliegue, con objeto de activar su econo-
mia y combatir el declive demografico.

13. Tal y como ha afirmado Lépez Lépez (2014: 460), “las principales dificultades que en-
cuentran las CCAA a estos efectos no vienen dadas por la asuncion de competencias para
legislar en materia de medio ambiente, sino por los limites relativos a la coordinacién con las
haciendas estatal y local, previstos en el art. 6 de la LOFCA".
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Se define como un impuesto directo, periddico y de naturaleza perso-
nal que grava la renta derivada de la explotacion de parques edlicos y foto-
voltaicos obtenida por personas fisicas o juridicas. La base imponible de este
canon es el valor econémico de la energia eléctrica generada y entregada a
la red por el titular de la autorizaciéon administrativa de explotacion en cada
periodo impositivo anual. El tipo de gravamen es del 1,5 por ciento.

Como podemos observar, aunque este tributo autondmico tiene una
“pretendida’ finalidad medioambiental (combatir el declive demografico), la
forma de calcular su cuota tributaria (un porcentaje sobre la renta obtenida)
nos lleva a afirmar que, en la practica, este impuesto tiene una finalidad me-
ramente recaudatoria, y que supone un claro desincentivo a la produccion
de energia a partir de fuentes de origen renovable'.

4
Los tributos locales sobre la energia: éexisten
incentivos fiscales a la energia renovable?

4.1
Consideraciones iniciales

Dentro del ambito local, que nos interesa especialmente, existen tres im-
puestos obligatorios (impuesto sobre bienes inmuebles -en adelante, IBI-,
impuesto sobre actividades econdmicas -en adelante, IAE- e impuesto sobre
vehiculos de traccidon mecanica -en adelante, IVTM-) y dos impuestos potes-
tativos (impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras -en adelante,
ICIO- e impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana -en adelante, IIVTNU-). Estudiaremos en las paginas siguientes cua-
les recaen sobre la energia, asi como los posibles incentivos fiscales que en
los mismos puedan existir sobre la energia renovable®.

14, Lopez Lopez (2014: 482) considera acertadamente que ‘los tributos creados por algunas
comunidades auténomas que afectan a la generacién de energia edlica e hidraulica, presentan
defectos en la configuraciéon juridica de sus elementos vertebradores que evidencia un mar-
cado caracter fiscal o recaudatorio, encubierto bajo una pretendida finalidad de proteccién
medioambiental”.

15. En el marco del IVTM, comuUnmente conocido como “impuesto de circulaciéon”, sobre el
que no nos detendremos en las préoximas paginas, se contemplan dos bonificaciones potesta-
tivas con una clara finalidad medioambiental en el articulo 95.6 del TRLRHL. Una bonificacion
de hasta el 75 por ciento en funcién de la clase de carburante que consuma el vehiculo y una
bonificacién, también de hasta el 75 por ciento, atendiendo a las caracteristicas de los motores
de los vehiculos.
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La construccion de infraestructuras renovables (parques edlicos, fotovol-
taicos..) tiene un importante efecto impositivo a nivel local, especialmente si
tenemos en cuenta que muchos de los tributos que existen en este dmbito
estan especialmente vinculados con la propiedad inmobiliaria.

Asi, al construir los mismos, se debera hacer frente al pago del ICIO.
Ademas, quedaran periddicamente sujetos al pago del IBl. También deter-
minados sujetos que lleven a cabo la explotacién econdmica de los mis-
mos se veran obligados al pago del IAE. Por ultimo, la posible transmision
guedara sujeta al IIVTNU por el incremento de valor que experimenten los
terrenos.

Igualmente, sera frecuente que los ayuntamientos apliquen tasas loca-
les por la utilizacién privativa del dominio publico. Comenzaremos con estas
ultimas.

4.2
Tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento
especial del dominio publico local

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.1 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL), “las
entidades locales [..] podran establecer tasas por la utilizacion privativa
o el aprovechamiento especial del dominio publico local, asi como por
la prestacién de servicios publicos o la realizacidon de actividades admi-
nistrativas de competencia local que se refieran, afecten o beneficien de
modo particular a los sujetos pasivos”. Sin lugar a dudas, las redes de
transporte y distribucién del sector eléctrico utilizan -o aprovechan- el
dominio publico local.

Taly como se indica en el articulo 20.3 del TRLRHL, las entidades locales
pueden establecer tasas por cualquier supuesto de utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico local, y en particular por los
siguientes:

“e) Ocupacioén del subsuelo de terrenos de uso publico local [..]; y
k) Tendidos, tuberias y galerias para las conducciones de energia eléc-
trica, agua, gas o cualquier otro fluido incluidos los postes para lineas,
cables, palomillas, cajas de amarre, de distribucidon o de registro, trans-
formadores, rieles, basculas, aparatos para venta automatica y otros
analogos que se establezcan sobre vias publicas u otros terrenos de do-
minio publico local o vuelen sobre ellos”.
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Son sujetos pasivos de estas tasas, en calidad de contribuyentes, las per-
sonas fisicas, las personas juridicas o las entidades a que se refiere el articulo
35.4 de la LGT que “disfruten, utilicen o aprovechen especialmente el domi-
nio publico local en beneficio particular” (articulo 23.1.a) del TRLRHL).

Con caracter general, el importe de |a tasa se determina tomando como
referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha
utilizacion o aprovechamiento si los bienes afectados no fuesen de dominio
publico (articulo 24.1.a) del TRLRHL).

Pero, ademas, atendiendo al régimen especial dispuesto en el articulo
24.1.c) del TRLRHL, “‘cuando se trate de tasas por utilizacion privativa o apro-
vechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de su-
ministros que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una
parte importante del vecindario, el importe de aquellas consistira, en todo
caso y sin excepcion alguna, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos proce-
dentes de la facturacidon que obtengan anualmente en cada término muni-
cipal las referidas empresas. A estos efectos, se incluiran entre las empresas
explotadoras de dichos servicios las empresas distribuidoras y comercializa-
doras de estos” (la cursiva es nuestra)'®. Tal y como se dispone en el articulo 2.2
de la LSE, a la que hemos hecho referencia anteriormente, “el suministro de
energia eléctrica constituye un servicio de interés econdmico general™.

El Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia de 11 de octubre de 2022
(rec. nUm. 6087/2020), ha confirmado que los gravdmenes de los articulos
24.1.a)y 24.1.c) del TRLRHL son compatibles entre si.

De lo establecido en el articulo 24.1.c) del TRLRHL, podemos extraer las
siguientes conclusiones:

- Se incluye entre las empresas explotadoras de dichos servicios
tanto a las empresas distribuidoras como a las comercializadoras
de los mismos. Chico de la Camara (2016: 60) no encuentra una
justificacion objetiva y razonable, de conformidad con el principio
de igualdad, para que tributen por el régimen general del articulo
24.1.a) del TRLRHL las companias de transporte de energia eléc-

16. Para Chico de la Cdmara (2016: 53), “el uso del dominio publico con ocasién de la ocupa-
cion del tendido eléctrico [..] dara lugar a priori a una utilizacién privativa de dominio publico
cuando sean instalaciones propias y su ocupaciéon no permita otros usos, y a un aprovecha-
miento especial del dominio publico cuando dicha instalaciéon se comparta con otras redes
publicas o privadas que permitan otros usos alternativos”.

17. Enelarticulo1.2 de la LSE se definen como actividades destinadas al suministro de ener-
gia eléctrica las siguientes: generacion (o produccidn), transporte, distribucién (o transmision
de la energia eléctrica desde las redes de transporte hasta los puntos de consumo), servicios
de recarga energética, comercializacidon e intercambios intracomunitarios e internacionales, asi
como la gestion econdmica y técnica del sistema eléctrico.
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trica, y por el régimen especial del articulo 24.1.c) del TRLRHL las
companias dedicadas a la distribucion, con un régimen de cuanti-
ficacion diferente.

- Este régimen de cuantificaciéon, mas propio de los impuestos que
de las tasas, se aplica tanto si las empresas son titulares de las co-
rrespondientes redes a través de las cuales se efectlan los suminis-
tros como si, no siendo titulares de las mismas, lo son de derechos
de uso, acceso o interconexion a las mismas.

- Se entienden por “ingresos brutos procedentes de la facturacion”
aquellos que, siendo imputables a cada entidad, se hayan obteni-
do por esta como contraprestacion por los servicios prestados en
cada término municipal®.

Sobre este ultimo punto, tal y como ha afirmado la DGT en su Consulta
Vinculante V1532-21, de 24 de mayo de 2021, a efectos de la cuantificacion de
la tasa por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio pu-
blico local mediante el régimen especial del articulo 24.1.c) del TRLRHL, “so-
lamente deben imputarse los ingresos brutos procedentes de los servicios
gue se presten mediante la utilizacién privativa o aprovechamiento especial
del suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales”.

En este caso se trataba de una entidad que tenia por objeto social la
entrega de bienes y prestacion de servicios de valor anadido relacionados
con el sector energético (venta e instalacion de equipos de climatizacion al
usuario final; revision, inspeccion, mantenimiento y reparacion de los equi-
pos anteriores; gestion integral de equipos; venta e instalacion de placas
fotovoltaicas; estudios de eficiencia energética; intermediaciéon en la contra-
tacion de seguros de riesgo de impagos..). La entidad se planted la realiza-
cién de una nueva actividad, el suministro de energia eléctrica. La DCT llegd
a la conclusidon de que, al no tratarse de ingresos procedentes del servicio
de suministro de energia eléctrica, no debian incluirse en el cbmputo de los
ingresos brutos de la facturacidn los obtenidos por las entregas de bienes o
prestaciones de dichos servicios accesorios.

Por el contrario, los peajes de acceso a las redes de distribucidon consti-
tuyen ingresos propios de la actividad de las empresas de distribuciéon, que
se cobran a los consumidores, y, por tanto, si deben incluirse dentro de los
ingresos brutos de facturacion a los efectos de la cuantificacion de la tasa

18. Sobre el particular, Chico de la Camara (2016: 44) advierte “el grave riesgo de desnatu-
ralizar la tasa a la que nos referimos transformandola en realidad en un verdadero impuesto,
cuando las Corporaciones Locales la cuantifiquen con apoyo en los beneficios econémicos de
una compania eléctrica, en lugar de centrar el gravamen en la menor o mayor intensidad que
produce el uso efectivo del tendido eléctrico sobre el dominio publico”.
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por la utilizaciéon privativa o el aprovechamiento especial del dominio publi-
co local. Asi lo ha entendido la DGT en su Consulta Vinculante V1630-16, de
14 de abril de 2016.

Con caracter general, atendiendo a la regulacidn contenida en el
TRLRHL, esta tasa se exige con independencia de que el origen de la energia
suministrada sea renovable o no.

En este sentido, nos parece especialmente acertada la redacciéon de la
Ordenanza fiscal de medidas de solidaridad, impulso de la actividad econd-
mica, defensa del medio ambiente y fomento del empleo del Ayuntamiento
de Sevilla, que, en su articulo 53.2, reconoce que “tendrdn una bonificacién
del 50 por ciento en las tasas recogidas en la Ordenanza fiscal reguladora de
la tasa por la utilizacidn privativa o el aprovechamiento especial del vuelo,
suelo o subsuelo del dominio publico local con materiales de construccién,
vallas, puntales, anillas, andamios, apertura de calicatas o zanjas, transfor-
madores, postes, servicios de telecomunicaciones, suministros que afecten
a la generalidad o una parte importante del vecindario y otras instalaciones
analogas, aquellas empresas explotadoras de suministros de electricidad
cuyo origen sea 100 por ciento renovable”. Adicionalmente, tendran un in-
cremento del 50 por ciento “aquellas empresas explotadoras de suministros
de electricidad cuyo origen no sea 100 por ciento renovable” (articulo 53.1).

4.3
El impuesto sobre bienes inmuebles

Junto con el polémico IIVTNU, comunmente conocido como “plusvalia mu-
nicipal”, que no sera objeto de analisis especifico en estas paginas al no con-
tener ninguna bonificacion medioambiental, el IBI, por la recaudacion que
procura a los ayuntamientos, es una de las piezas fundamentales del siste-
ma de financiacion local®.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 del TRLRHL, consti-
tuye su hecho imponible la titularidad de cualquiera de los siguientes dere-
chos sobre bienes inmuebles rusticos, urbanos o de caracteristicas especia-
les: a) de una concesidon administrativa sobre los propios inmuebles o sobre
los servicios publicos a que se hallen afectos; b) de un derecho real de su-
perficie; c) de un derecho real de usufructo; o d) del derecho de propiedad.

19. EIlIVTNU se encuentra regulado en los articulos 104 a 110 del TRLRHL. Tal y como se des-
cribe en el articulo 104.2 del TRLRHL, estan sujetos a este impuesto tanto los terrenos urbanos
como los terrenos integrados en los bienes inmuebles de caracteristicas especiales, como son,
por ejemplo, los huertos solares.
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A efectos del IBI, tienen la consideracion de bienes inmuebles rusticos,
de bienes inmuebles urbanos y de bienes inmuebles de caracteristicas es-
peciales los definidos como tales en la normativa reguladora del Catastro
Inmobiliario.

En concreto, la categoria de bienes inmuebles de caracteristicas espe-
ciales se cred a través de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales.

En el articulo 8 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, se
definen los bienes de caracteristicas especiales en los términos siguientes:

“1. Los bienes inmuebles de caracteristicas especiales constituyen un
conjunto complejo de uso especializado, integrado por suelo, edi-
ficios, instalaciones y obras de urbanizacién y mejora que, por su
caracter unitario y por estar ligado de forma definitiva para su fun-
cionamiento, se configura a efectos catastrales como un Unico bien
inmueble.

2. Se consideran bienes inmuebles de caracteristicas especiales los

comprendidos, conforme al apartado anterior, en los siguientes grupos:

a) Los destinados a la produccion de energia eléctrica y gas y al

refino de petrdleo, y las centrales nucleares [..]" (la cursiva es nuestra).

Este precepto fue ampliado por el articulo 23 del Real Decreto 417/2006,
de 7 de abril, por el que se desarrolla el texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo.
En virtud de lo sefalado en su articulo 23.2:

“2. Conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del texto refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario, se consideran bienes inmuebles de caracte-
risticas especiales, por constituir un conjunto complejo de uso especia-
lizado y reunir las demas condiciones establecidas en el apartado 1 del
citado articulo, los siguientes inmuebles:
Grupo A. Integran este grupo los siguientes bienes inmuebles:
Al Los destinados a la produccion de energia eléctrica que de acuer-
do con la normativa de regulaciéon del sector eléctrico deban estar
incluidos en el régimen ordinario. No obstante, los bienes inmuebles
destinados a la produccién de energia hidroeléctrica sélo se integraran
en este grupo cuando [..] superen los 10 MW de potencia instalada. En
este ultimo supuesto, también formaran parte del inmueble los cana-
les, tuberias de transporte u otras conducciones que se situen fuera de
las parcelas, incluido el embalse o azud, y que sean necesarias para el
desarrollo de la actividad de obtencién o produccion de energia hi-
droeléctrica”.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 82-111

99



La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 declard
la nulidad del inciso destacado en negrita, por considerar que carecia de
justificacién la exclusidon de todos los bienes destinados a la produccién de
energia eléctrica en régimen especial.

A.2. Los destinados a la produccion de gas.

A3. Los destinados al refino del petrdleo.

A.4. Las centrales nucleares.

En consecuencia, y por lo que a nosotros interesa, se consideran bienes
de caracteristicas especiales todos aquellos bienes inmuebles que, dedican-
dose a la produccion de energia eléctrica, superen los 10 MW de potencia
instalada. En otro caso (potencia instalada inferior a 10 MW), entendemos
gue tendrian, respectivamente, la consideracién de bienes inmuebles urba-
nos o rusticos los terrenos donde dichas instalaciones se encuentren encla-
vadas.

Tal y como ha afirmado la DGT en su Consulta Vinculante VO205-09, de
4 de febrero de 2009, “no resulta comparable un bien inmueble de carac-
teristicas especiales con un inmueble urbano o rustico ya que, en estos, de
existir maquinaria, esta se considera accesoria y se encuentra expresamente
excluida (articulo 7.4.b) Texto Refundido Ley del Catastro Inmobiliario), mien-
tras que en el bien inmueble de caracteristicas especiales la maquinaria es
constitutiva del inmueble. Estas instalaciones y maquinaria forman parte
del propio inmueble constituyendo el elemento principal del mismo para
configurarse como un conjunto complejo de uso especializado siendo es-
tos elementos, por tanto, los que determinan su clasificacion como bienes
inmuebles de caracteristicas especiales a efectos catastrales” (la cursiva es
nuestra).

La DCT, en la misma Consulta Vinculante V0205-09, dispuso que la base
imponible, que, con cardcter general, estd constituida por el valor catastral
del bien inmueble, en el caso de los bienes inmuebles de caracteristicas
especiales (como puede ser una planta de produccién de energia eléctri-
ca) ‘incluye la maquinaria integrada en las instalaciones y que forme parte
fisicamente de las mismas o que esté vinculada funcionalmente a ellas y,
dada la importancia relativa de la maquinaria en el conjunto de este tipo
de bienes, en el caso de que no se computara este elemento, el valor del
inmueble no representaria la verdadera capacidad econdmica derivada de
su titularidad”.

Siendo asi, para calcular la base imponible del IBl de un bien inmueble
de caracteristicas especiales deben tenerse en cuenta tanto el suelo sobre
el que se ubica la planta como la maquinaria y las instalaciones que confi-
guran la misma.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto
1464/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueban las hormas técnicas
de valoracién catastral de los bienes inmuebles de caracteristicas especia-
les, “el valor catastral [..] se obtendrd mediante la suma del valor del suelo
y del valor de las construcciones determinados conforme a lo establecido
en este real decreto, sin perjuicio de la aplicacion del coeficiente de refe-
rencia al mercado correspondiente a esta clase de inmuebles”. En la Orden
HAC/3521/2003, de 12 de diciembre, por la que se fija el coeficiente de refe-
rencia al mercado (RM) para los bienes inmuebles de caracteristicas espe-
ciales, se establece un coeficiente de referencia al mercado (RM) de 0,5 para
este tipo de bienes.

Siguiendo lo establecido en el articulo 73.2 del TRLRHL, el tipo de gra-
vamen aplicable a los bienes inmuebles de caracteristicas especiales, que
tendra caracter supletorio, sera del 0,6 por ciento. Los ayuntamientos po-
dran establecer para cada grupo de ellos existentes en el municipio un tipo
diferenciado que, en ningun caso, sera inferior al 0,4 por ciento ni superior
al 1,3 por ciento.

Dentro de esta categoria, se permite, por lo tanto, la fijacidn de un tipo
de gravamen diferenciado para cada grupo de bienes. Entendemos que
como grupos deben identificarse los definidos en el Real Decreto 417/2006,
a los que hemos hecho referencia arriba.

El Ayuntamiento de Madrid, por ejemplo, ha establecido en el articulo 8
de la Ordenanza fiscal reguladora del impuesto sobre bienes inmuebles, de
15 de diciembre de 1989, las siguientes cantidades: el tipo de gravamen apli-
cable a los bienes inmuebles de naturaleza urbana queda fijado en el 0,456
por ciento, el de los bienes de naturaleza rustica en el 0,567 por ciento, y el de
los bienes inmuebles de caracteristicas especiales en el 1141 por ciento. Nos
parece, quizas, excesivo que estos bienes de caracteristicas especiales (si tene-
mMos en cuenta, ademas, que en su base imponible se va a incluir también el
importe de las placas solares, lo que supone su ensanchamiento) soporten un
tipo de gravamen que sea el doble del aplicable a los bienes rusticos.

En el Ayuntamiento de Jaén, por su parte, con una regulacion mas con-
servadora, en el articulo 8 de la Ordenanza fiscal de 11 de diciembre de 2019
se establece lo siguiente: a) para los bienes inmuebles de naturaleza urbana
el O'65 por ciento; b) para los bienes inmuebles de naturaleza rustica el 0'6
por ciento; c) para los bienes inmuebles de caracteristicas especiales el 0,65
por ciento. Como vemos, por lo tanto, se aplica el mismo tipo de gravamen a
los bienes rusticos que a los bienes de caracteristicas especiales.

Adicionalmente a la aplicacién de este tipo de gravamen diferenciado, tal
y como se establece en el articulo 74.3 del TRLRHL, “los ayuntamientos median-
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te ordenanza podrdn regular una bonificacién de hasta el 90 por ciento de
la cuota integra del impuesto a favor de cada grupo de bienes inmuebles de
caracteristicas especiales. La ordenanza debera especificar la duracion, cuantia
anual y demas aspectos sustantivos y formales relativos a esta bonificacion”.

Por su parte, en el articulo 74.5 del TRLRHL se contiene otra bonificacion
potestativa por la instalacion de placas solares en los términos siguientes:
“las ordenanzas fiscales podrdn regular una bonificacién de hasta el 50 por
ciento de la cuota integra del impuesto para los bienes inmuebles en los
gue se hayan instalado sistemas para el aprovechamiento térmico o eléc-
trico de la energia proveniente del sol. La aplicacion de esta bonificacion
estara condicionada a que las instalaciones para producciéon de calor inclu-
yan colectores que dispongan de la correspondiente homologacién por la
Administracién competente”.

Por ejempilo, en el articulo 13 de la Ordenanza fiscal reguladora del im-
puesto sobre bienes inmuebles de Madrid, de 15 de diciembre de 1989, se
define esta bonificacion de la siguiente manera:

“Los inmuebles en los que se hayan instalado sistemas para el aprove-
chamiento térmico o eléctrico de la energia proveniente del sol para
autoconsumo, podran disfrutar de una bonificaciéon del 50 por ciento
sobre la cuota integra del impuesto, durante los tres periodos imposi-
tivos siguientes al de la finalizacién de la instalacion. El importe de la
bonificacién anual no podra exceder, para cada ejercicio, del 50 por
ciento del coste de ejecucidn material de la instalacion. En el cdmputo
global, el importe de la bonificacién concedida por todos los ejercicios
no podra superar el 95 por ciento del citado coste de ejecucidon material
de la instalacion. No se concedera la bonificacion cuando la instalacion
de los sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico sea obligatoria
de acuerdo con la normativa especifica en la materia”.

Aunque, como hemos visto, el tipo de gravamen que aplica el Ayunta-
miento de Madrid a los bienes de caracteristicas especiales es considerable,
esta bonificacion permite, de alguna forma, reducir el impacto impositivo,
fomentando asi la generacion de energia renovable. Nos parece razonable
gue, a pesar de que esto no se contemple en la regulacién estatal, el incen-
tivo tenga una duracion limitada (tres anos), y también que la bonificacién
no pueda superar el 95 por ciento del coste de la instalacion?.

20. En lalinea fijada por el Ayuntamiento de Madrid, Herrera y Tandazo (2021: 364) razonan
que seria adecuado que la regulacion de la Ley de Haciendas Locales incorporase la exigencia
de una potencia minima, un importe maximo basado en el coste total de las instalaciones, un
periodo de aplicacidon basado en la vida util de tales instalaciones, y que se excluya en el caso
de que la instalacion resulte obligatoria.
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En el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el
Codigo Técnico de la Edificacion, se exige que el consumo energético se sa-
tisfaga, en la medida de lo posible, mediante el uso de energia procedente
de fuentes renovables. En particular, en el articulo 15 se dispone que los edi-
ficios dispondran de sistemas de generacion de energia eléctrica proceden-
te de fuentes renovables para uso propio o suministro a la red. Por lo tanto,
en el caso del Ayuntamiento de Madrid, y asi ocurre en muchos otros mu-
nicipios, todas las construcciones posteriores a la entrada en vigor de este
Cddigo Técnico de la Edificacién no podran acogerse a esta bonificacion,
puesto que la instalacién, en estos casos, resulta obligatoria.

En linea con esto, ayuntamientos como el de Ajofrin (Toledo), que esta-
blece una bonificacién del 30 por ciento de la cuota integra -inferior al 50
por ciento maximo que permite el articulo 74.5 del TRLRHL- del IBI duran-
te tres anos para los inmuebles destinados a vivienda en los que se hayan
instalado sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico de la energia
solar, no concederan la misma cuando la instalacion de estos sistemas de
aprovechamiento sea obligatoria en las nuevas viviendas a las que resulte de
aplicacion el Real Decreto 314/2006.

Ademads, aunque de forma mas tangencial, en el apartado 2 quéater
del articulo 74 del TRLRHL se dispone que ‘los ayuntamientos mediante
ordenanza podran regular una bonificacién de hasta el 95 por ciento de
la cuota integra del impuesto a favor de inmuebles en los que se desa-
rrollen actividades econdmicas que sean declaradas de especial interés
o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, his-
torico artisticas o de fomento del empleo que justifiquen tal declaracion.
Correspondera dicha declaracion al Pleno de la Corporacion y se acordara,
previa solicitud del sujeto pasivo, por voto favorable de la mayoria simple
de sus miembros”. Coincidimos con Herrera y Tandazo (2021: 360) cuando
afirman que la proteccion ambiental puede tener repercusiones sociales y
gue, por tanto, esta bonificacién puede utilizarse igualmente con una fina-
lidad medioambiental (como sucederia también, como veremos a conti-
nuacion, con las bonificaciones de la misma naturaleza e importe previstas
en el IAEy el ICIO).

Por ultimo, aunque no relacionada directamente con la generacion de
energia eléctrica, en el articulo 74.7 del TRLRHL se recoge una bonificacion
potestativa de hasta el 50 por ciento de la cuota integra del impuesto a
favor de los bienes inmuebles en los que se hayan instalado puntos de re-
carga para vehiculos eléctricos. Esta bonificacion, en el contexto de transi-
cién energética, ha sido incorporada al TRLRHL a través del Real Decreto-ley
29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el
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ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsu-
mo y el despliegue de energias renovables.

4.4
El impuesto sobre actividades econémicas

Tal y como se senala en el articulo 78.1 del TRLRHL, el IAE es un tributo di-
recto, de caracter real, cuyo hecho imponible estad constituido por el mero
ejercicio, en territorio nacional, de actividades empresariales, profesionales
o artisticas, se ejerzan o no en local determinado y se encuentren o no espe-
cificadas en las tarifas del impuesto, con independencia de la obtencién -o
no- de un beneficio econdmico.

La regla 2. del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiem-
bre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre
actividades econdmicas, establece que “el mero ejercicio de cualquier acti-
vidad econdmica especificada en las Tarifas, asi como el mero ejercicio de
cualquier otra actividad de caracter empresarial, profesional o artistico no
especificada en aquellas, dara lugar a la obligacién de presentar la corres-
pondiente declaracion de alta y de contribuir por este impuesto, salvo que
en la presente Instruccion se disponga otra cosa”.

El Grupo 151 regula la produccién, transporte, distribucidén y comerciali-
zacion de energia en funcion de la potencia de que dispongan los genera-
dores. El epigrafe 151.6, dedicado a la comercializacién de energia eléctrica,
se incorpord a las tarifas a través de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021.

Nos resulta curioso que la produccidon de energia solar (0,721215 euros
por cada kW de potencia), de origen renovable, tribute por encima de la pro-
duccidn de energia termoeléctrica convencional (0,420708 euros por cada
kW de potencia) o la produccidén de energia electronuclear (0,510860 euros
por cada kW de potencia)?.

Por lo que respecta, en particular, al autoconsumo, la DCT, en su Con-
sulta Vinculante V2756-17, de 25 de octubre de 2017, afirmo lo siguiente: “si la
empresa realiza la actividad de montaje y mantenimiento de instalaciones
solares fotovoltaicas para si misma y la energia producida es para consumo

21. Compartimos la opinién de Garcia Luis (2013: 627) cuando afirma que “razones de jus-
ticia y de coherencia con el esquema de determinacion de las cuotas de tarifa, deben llevar
a modificar los criterios utilizados para su cuantificacién, o, al menos, a disminuir el importe
de las cuotas asignadas a las empresas de energias renovables, lo que seria mas ajustado a la
realidad actual de los beneficios medios del sector, en comparacién con otras tecnologias de
produccion de energia eléctrica”.
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de dicha empresa, sin que en ningudn caso vierta a la red energia alguna,
dicha actividad no esta sujeta al Impuesto sobre Actividades Econdmicas,
por no producirse el hecho imponible del citado impuesto, ya que, aunque
en el gjercicio de la actividad se ordenan medios de produccion y recursos
humanos, no interviene en el mercado”. Por lo tanto, la modalidad de auto-
consumo sin excedentes no quedaria sujeta al IAE.

Ademas, dado que, como ya hemos sefalado anteriormente, el articulo
144 del Real Decreto 244/2019 considera que la energia horaria excedentaria de
los consumidores acogidos al mecanismo de compensacion simplificada no
tiene la consideracién de energia incorporada al sistema eléctrico, esta modali-
dad de autoconsumo tampoco quedaria sujeta al IAE.

El articulo 82.1.b) del TRLRHL declara exentos del IAE a los sujetos pa-
sivos que inicien el ejercicio de su actividad en territorio espanol, durante
los dos primeros periodos impositivos en que se desarrolle aquella. Igual-
mente, estdn exentos del pago de este impuesto todas las personas fisicas y
también los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades, las sociedades
civilesy las entidades del articulo 35.4 de la LGT que tengan un importe neto
de la cifra de negocios inferior a 1 000 000 de euros. Por ello, si, por ejem-
plo, pensamos en el autoconsumo de uso residencial/particular, el mismo,
aungue se tratase de la modalidad con excedentes no acogidos a compen-
sacién, quedaria sujeto pero exento del pago del impuesto.

Ademas de esta exencion, intimamente relacionada con ella, en el arti-
culo 88.2.a) del TRLRHL se regula la siguiente bonificacion potestativa: “una
bonificaciéon de hasta el 50 por ciento de la cuota correspondiente, para
quienes inicien el gjercicio de cualquier actividad empresarial y tributen por
cuota municipal, durante los cinco anos de actividad siguientes a la conclu-
sion del segundo periodo impositivo de desarrollo de aquella”.

Por su parte, en el articulo 88.2.c) del TRLRHL se contiene un incentivo
fiscal, una bonificacion potestativa, especificamente dirigida a las actividades
econdmicas que utilicen energias renovables: “una bonificacion de hasta el 50
por ciento de la cuota correspondiente para los sujetos pasivos que tributen
por cuota municipal y que: utilicen o produzcan energia a partir de instalacio-
nes para el aprovechamiento de energias renovables o sistemas de cogene-
racion. A estos efectos, se consideraran instalaciones para el aprovechamien-
to de las energias renovables las contempladas y definidas como tales en el
Plan de Fomento de las Energias Renovables??. Se consideraran sistemas de
cogeneracion los equipos e instalaciones que permitan la produccion con-

22. Este Plan de Fomento de las Energias Renovables es, en la actualidad, el PNIEC.
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junta de electricidad y energia térmica util"». Como podemos observar, en su
redaccion actual, el articulo permite bonificar tanto la produccion como la
utilizacién de energia renovable, pero Unicamente hasta el 50 por ciento del
importe de la cuota correspondiente?.

Ademas, en esta misma letra c) del articulo 88.2 del TRLRHL, junto con esta
bonificacién, se contiene otra para los que realicen sus actividades industriales,
desde el inicio de su actividad o por traslado posterior, en locales o instalacio-
nes alejados de las zonas mas pobladas del término municipal, y una ultima
para los que establezcan un plan de transporte para sus trabajadores que tenga
por objeto reducir el consumo de energia y las emisiones causadas por el des-
plazamiento al lugar del puesto de trabajo, y fomentar el empleo de los medios
de transporte mas eficientes, como el transporte colectivo o el compartido?.

Como ejemplo, en el articulo 16.3 de la Ordenanza fiscal reguladora del
impuesto sobre actividades econdmicas de Madrid, de 10 de diciembre de
1991, se regula la primera de ellas en los términos siguientes:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.2.c) del texto refundido
de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, y segun el orden sucesivo
de aplicacion que se contiene en dicho precepto, se establece una bo-
nificacion del 50 por ciento a favor de quienes tributen por cuota muni-
cipal y hayan instalado, para el autoconsumo, alguna de las siguientes
energias renovables, contempladas como tales en el Plan de Fomento
de las Energias Renovables: a) Energia solar, en sus dos modalidades de
térmica y fotovoltaica; b) Energia geotérmica. Para tener derecho a esta
bonificacién es necesario que la potencia minima de las instalaciones
de produccién de la energia sea de 50 Kw. El importe de la bonificacion
no podra exceder, para cada ejercicio, del 50 por ciento del coste de
ejecucion material de la instalacion. En el computo global, el importe
de la bonificaciéon concedida por todos los ejercicios no podra superar
el 95 por ciento del citado coste. El derecho a disfrutar de esta bonifi-
cacién tendrd una duracién de tres anos a contar desde aquel en que
tiene lugar la entrada en funcionamiento de la instalacién"?.

23. Para Martin Santana (2021: 255), “en relacién con el autoconsumo eléctrico de fuentes
de energia renovables, esta exencion supone que muchos de los titulares de instalaciones de
autogeneraciéon estén exentos del impuesto”.

24, Sobre esta bonificacidon, Herrera y Tandazo (2021: 367) consideran que seria conveniente
que la ley modulara la bonificacion en funcién del porcentaje que suponga la energia renova-
ble sobre el total de energia consumida por el sujeto pasivo en un periodo determinado.

25. Tal y como sefala Herrera Molina (2020: 24), “puesto que la deduccidn es potestativa,
consideramos posible que el ayuntamiento opte por aplicar solo alguna de sus modalidades y
que, en el caso de adoptar las tres, pueda diversificar el porcentaje aplicable a cada una”.

26. En linea con lo establecido por el Ayuntamiento de Madrid, por lo que respecta al ambito
temporal de esta bonificacién, Herrera Molina (2020: 35) afirma que ‘la bonificacién fiscal deberia
aplicarse sin limites temporales a todos los ejercicios en que se produzca o utilice energia renovable”.
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Ademas, al igual que hemos indicado para el IBIl, podrd establecerse
una bonificacion de hasta el 95 por ciento de la cuota correspondiente, “para
los sujetos pasivos que tributen por cuota municipal y que desarrollen acti-
vidades econdmicas que sean declaradas de especial interés o utilidad mu-
nicipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, historico artisticas o
de fomento del empleo que justifiquen tal declaracion”.

Por ultimo, también a través del Real Decreto-ley 29/2021, se ha incor-
porado al articulo 88.2 un apartado f) donde se contiene la siguiente boni-
ficacion potestativa: “una bonificacion de hasta el 50 por ciento de la cuota
correspondiente para los sujetos pasivos que tributen por cuota municipal
y que hayan instalado puntos de recarga para vehiculos eléctricos en los
locales afectos a la actividad econdmica. La aplicacion de esta bonificacion
estara condicionada a que las instalaciones dispongan de la correspondien-
te homologacion por la Administracion competente”.

4.5
El impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 del TRLRHL, el ICIO es un
impuesto indirecto, potestativo, ‘cuyo hecho imponible estad constituido por
la realizacién, dentro del término municipal, de cualquier construccion, ins-
talacion u obra para la que se exija obtencion de la correspondiente licencia
de obras o urbanistica, se haya obtenido o no dicha licencia, o para la que se
exija presentacién de declaracién responsable o comunicacién previa, siem-
pre que la expedicion de la licencia o la actividad de control corresponda al
ayuntamiento de la imposicion”.

Por lo tanto, quedan fuera del hecho imponible y no estan sujetas a este
impuesto las construcciones, instalaciones u obras para cuya realizacion no
se precise licencia de obras o urbanistica, o la presentaciéon de declaracidon
responsable o comunicacién previa.

Tal y como ha senalado la DGT en su Consulta Vinculante V0944-22, de
29 de abril de 2022, “para determinar si una construccion, instalacién u obra
estd sometida a la obtencién de licencia, declaracién responsable o comu-
nicacion previa, habra que tener en cuenta la normativa estatal en materia
urbanistica y la de las Comunidades Autdnomas que han asumido compe-
tencias en materia urbanistica y han dictado sus propias normas, asi como
la normativa sectorial aplicable, ya sea estatal o autondmica”. Por lo tanto,
la sujecidon -o no- al ICIO no se deriva realmente de la normativa reguladora
del impuesto, sino de la normativa autonémica sectorial.
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De acuerdo con el articulo 101.1 del TRLRHL, son sujetos pasivos de este
impuesto los que sean duenos de la construccion, instalacion u obra, sean o
no propietarios del inmueble sobre el que se realice aquella. Tal y como se
establece en el articulo 101.2 del TRLRHL, serdn sustitutos del contribuyen-
te “quienes soliciten las correspondientes licencias o presenten las corres-
pondientes declaraciones responsables o comunicaciones previas o quienes
realicen las construcciones, instalaciones u obras”, cuando sean distintos al
dueno de la obra.

En el articulo 102.1 del TRLRHL se indica que ‘la base imponible del
impuesto esta constituida por el coste real y efectivo de la construccion, ins-
talacion u obra, y se entiende por tal, a estos efectos, el coste de ejecucion
material de aquella”.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 14 de mayo de 2010, rec. num.
102/2010, llegd a la conclusién de que “forma parte de la base imponible
del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, regulado en el
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en el supuesto de insta-
lacion de parques edlicos, el coste de todos los elementos necesarios para
la captacién de la energia que figuren en el proyecto para el que se solicita
la licencia de obras y carezcan de singularidad o identidad propia respecto
de la construccion realizada’”. En su Sentencia de 23 de noviembre de 2011,
rec. nUm. 102/2010, dada la identidad de razén existente entre los parques
eolicos y las plantas de energia solar, tratandose ambas, en definitiva, de ins-
talaciones de produccion de energia, el Tribunal Supremo extendid la doc-
trina de su Sentencia de 14 de mayo de 2010 a las instalaciones fotovoltaicas.

En el articulo 103.2.a) del TRLRHL se prevé la posibilidad de aplicar “una
bonificacién de hasta el 95 por ciento a favor de las construcciones, instala-
ciones u obras que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal
por concurrir circunstancias sociales, culturales, historico artisticas o de fo-
mento del empleo que justifiquen tal declaracion”.

Ademas, y esto nos interesa especialmente, en el articulo 103.2.b) del
TRLRHL se contempla la siguiente bonificacion potestativa:

“una bonificacién de hasta el 95 por ciento a favor de las construcciones,

instalaciones u obras en las que se incorporen sistemas para el aprove-

chamiento térmico o eléctrico de la energia solar. La aplicacion de esta
bonificacién estard condicionada a que las instalaciones para produc-

27. Lucas Durdn (2012: 376), por el contrario, expone lo siguiente: “si entendemos que el he-
cho imponible en el caso que nos ocupa es la instalacion (entendida como accién y no como
resultado) de determinados elementos (placas fotovoltaicas, aerogeneradores, etc.), resulta evi-
dente que tales elementos instalados no pueden incluirse en la base imponible del ICIO".
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cion de calor incluyan colectores que dispongan de la correspondiente

homologaciéon de la Administracion competente™.

Por ultimo, al igual que hemos indicado para el IBl y el IAE, pero con
un porcentaje de bonificacidon superior (del 50 al 90 por ciento), también
el Real Decreto-ley 29/2021 ha incorporado una bonificacién potestati-
va en el apartado f) del articulo 103.2: “Una bonificacion de hasta el 90
por ciento a favor de las construcciones, instalaciones u obras necesarias
para la instalacion de puntos de recarga para vehiculos eléctricos. La apli-
cacion de esta bonificacidn estard condicionada a que las instalaciones
dispongan de la correspondiente homologacién por la Administracion
competente”.

5
Conclusiones

La Unidon Europea ha fijado un objetivo a largo plazo de cero emisiones en
2050, y unos objetivos intermedios, a alcanzar en 2030, de reduccion de ga-
ses de efecto invernadero (en un 55 por ciento) y de porcentaje de energias
renovables (45 por ciento) en el total del mix energético. Sin lugar a dudas,
en esta transicion energética el papel que juegan las energias renovables
-y, en particular, el autoconsumo- en la electrificacién de la economia es
crucial.

Para fomentar el autoconsumo, el sector publico puede utilizar diferen-
tes instrumentos econdmicos, regulatorios y fiscales. Dentro de los instru-
mentos fiscales, a nivel estatal, empujado, quizas, por el incremento de los
precios de la electricidad como consecuencia de la invasion rusa de Ucrania,
se han establecido incentivos fiscales (reduccién de tipos de gravamen) en
los principales impuestos que recaen sobre la produccion y el consumo de
energia eléctrica (IVA, IEE e IVPEE). Ademas, también existen incentivos fis-
cales a las inversiones en infraestructuras de autoconsumo en los impuestos
gue recaen sobre la renta de las personas fisicas y las personas juridicas, en
forma de deducciones o libertad de amortizacion, respectivamente.

Sin embargo, como hemos comprobado a lo largo de estas paginas,
no se han adoptado medidas de esta naturaleza a nivel local, teniendo en
cuenta el papel tan importante que juegan los municipios en el desarrollo

28. Taly como afirman Bastida y Ciruelos (2022: 77), “esta bonificacién no es aplicable, por
tanto, a los proyectos de construccidn de instalaciones de produccion de energia eléctrica, sino
al fomento del uso de sistemas para el aprovechamiento eléctrico de la energia solar para el
autoconsumo”.
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del autoconsumo individual y colectivo, a través, por ejemplo, de la creacidn
de comunidades energéticas locales.

Aunque es cierto que en los tributos locales que, de una forma u otra,
recaen sobre las instalaciones de produccién energética existen algunos in-
centivos fiscales dirigidos a la promocidon de energia renovable, la técnica
legislativa que se ha utilizado es bastante dudosa, por la ambigledad de
sus términos?®. Se trata, ademas, de bonificaciones que tienen un caracter
potestativo, dejando total libertad a los municipios a la hora de decidir si
aplicarlas o no*®.

De los datos contenidos en el Informe de la Fundacién Renovables que
lleva por titulo Incentivos fiscales para instalaciones de autoconsumo fo-
tovoltaico en municipios con mds de 10.000 habitantes®, publicado en ju-
nio de 2022, se extraen las siguientes conclusiones:

En Espana, existen 760 municipios con mas de 10 000 habitantes. 415 de
estos municipios (55 por ciento) ofrecen bonificaciones al autoconsumo en el
IBI. 155 municipios (20 por ciento) ofrecen bonificaciones al autoconsumo en el
ICIO. 292 municipios (38 por ciento) ofrecen bonificaciones para el autoconsu-
mo simultaneamente en el IBl y en el ICIO. 190 municipios (25 por ciento) no
ofrecen ningun tipo de bonificacidon al autoconsumo ni en el IBI ni en el ICIO.

Aunque, evidentemente, valoramos positivamente la existencia de estos
incentivos fiscales, y consideramos que, en la actualidad, en el &mbito local
son escasos, también es cierto que los mismos, en caso de incrementarse,
deben hacerlo de una forma controlada. Si estas alternativas renovables ya
son mas econdmicas que cualquier combustible fésil, quizas tiene sentido
apoyar la introduccién de las mismas, fomentando su desarrollo hasta que
la tecnologia incentivada sea lo suficientemente madura, pero limitandolas
temporalmente al periodo necesario (3-5 afnos) para recuperar la inversion.

29. A este respecto nos parece muy interesante el razonamiento de Canal Garcia (2022: 78):
“el verdadero problema para la coordinacion de las legislaciones en este punto radica en que
los Entes Locales tienen derecho a una compensacion por parte del Estado del importe de
los beneficios fiscales que este introduzca imperativamente en las leyes de tributacion local”.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 9.2 del TRLRHL, “2. Las leyes por las que se establezcan
beneficios fiscales en materia de tributos locales determinaran las férmulas de compensacion
que procedan; dichas féormulas tendran en cuenta las posibilidades de crecimiento futuro de
los recursos de las Entidades Locales procedentes de los tributos respecto de los cuales se esta-
blezcan los mencionados beneficios fiscales”.

30. Coincidimos con Cobos Gémez (2021: 50) cuando afirma que “quizds no es necesario
introducir nuevas medidas, sino aprovechar adecuadamente las existentes y, en su caso, reto-
carlas para orientarlas a los actuales desafios ambientales. En este sentido, cabria valorar una
modificaciéon del caracter potestativo de dichas bonificaciones para que pasen a ser obligato-
rias y evaluar con criterios objetivos los requisitos materiales y formales a los que debe some-
terse su aplicacién”.

31. Disponible en: https://fundacionrenovables.org/wp-content/uploads/2020/06/Incenti-
vos-fiscales-para-el-autoconsumo-en-municipios-de-mas-de-10.000-habitantes.pdf (consulta-
do el 19 de enero de 2023).
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Resumen

El presente trabajo analiza el papel de los entes locales, singularmente
los municipios, en el procedimiento administrativo de autorizacién de
las instalaciones destinadas a la producciéon de energia procedente de
fuentes renovables. El mismo se centra en una doble perspectiva: por
un lado, en el estudio y la valoracion de la participacion de los ayunta-
mientos en los tramites administrativos y resoluciones que son com-
petencia de otras Administraciones publicas, y, por otro, en el examen
de las potestades que a los mismos incumbe en dicho proceso, tanto
en materia ambiental como urbanistica. Se realizan algunas propues-
tas para evitar las tensiones y los conflictos derivados de la oposicion
de algunos municipios a la implantacion en sus términos municipales
de grandes plantas de renovables, de tal manera que se concilien los
intereses en presencia y se mejore el sistema de autorizacion de estas
empresas.

Palabras clave: energia renovable; autorizacion, competencias locales; or-
denacion territorio; urbanismo; medio ambiente.

The competences of local entities in the development and imple-
mentation of renewable energies

Abstract

This article analyzes the role of local entities, especially municipali-
ties, in the administrative procedure for authorization of facilities to
produce energy from renewable sources. It focuses on a double per-
spective. On the one hand, the article assesses the participation of
municipalities in administrative procedures of other public Adminis-
trations. On the other hand, the article examines the own municipal
powers in such procedures, both in environmental and urban fields.
The article suggests some proposals to avoid tensions and conflicts
which may come from the opposition of some municipalities to the
implementation in their municipal terms of large renewable plants,
in a way to balance different interests at stake and to improve the
authorization framework.

Keywords: renewable energy; administrative authorization; local compe-
tences; country planning; town planning; environment.
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1
El papel de los ayuntamientos en la promocién o restriccion de
implantacion de instalaciones de produccién de energia renovable

1.1
La incorporacion de los criterios de sostenibilidad
en la ejecucion de los servicios minimos y en el
ejercicio de las competencias municipales

El Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (PNIEC)' indica
gue alcanzar la neutralidad climatica pasa por la reduccion de emisiones y
el ahorro energético que se base en una transicion ecolégica de descarbo-
nizacion que prime las energias renovables? para afrontar el cambio clima-
tico®.

Las entidades locales, y mas precisamente los ayuntamientos, pueden
convertirse en los auténticos artifices de esta transformacién renovable al
ostentar un importante cumulo de competencias, funciones y servicios mi-
nimos en diversos sectores sobre los que es posible proyectar la penetra-
cion de este tipo de energia: suministro de electricidad, alumbrado publico,
transporte y movilidad, edificacion, tratamiento de aguas residuales, resi-
duos, etc.

De esta manera lo ha interpretado el legislador, que ha ido revisando
muchos de los cometidos asignados a los municipios para que sean desa-
rrollados en clave de sostenibilidad, eficiencia y ahorro energético. En este
sentido, destacan, por ejemplo, la Ley 7/2021, de Cambio Climatico y Tran-
sicion Energética, que considera que estos criterios ambientales y de soste-

1. Laversion final del PNIEC se aprobd por Resolucion de 25 de marzo de 2021, conjunta de
la Direccién General de Politica Energética y Minas y de la Oficina Espafnola de Cambio Clima-
tico, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021 (BOE
num. 77, de 31 de marzo de 2021).

2. Segun el articulo 2.1 de la Directiva (UE) 2018/2001, de 11 de diciembre de 2018, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables, se considera como renovable “la
energia procedente de fuentes renovables no fosiles, es decir, energia edlica, energia solar (so-
lar térmica y solar fotovoltaica) y energia geotérmica, energia ambiente, energia mareomotriz,
energia undimotriz y otros tipos de energia oceanica, energia hidraulica y energia procedente
de biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracion, y biogas”.

Por otra parte, la Comision ha dictado, en febrero de 2022, un acto delegado titulado EU ta-
xonomy: Complementary Climate Delegated Act to accelerate decarbonisation, que incluye,
con ciertas condiciones, algunas actividades relacionadas con la energia nucleary el gas en la
lista de actividades econdmicas medioambientalmente sostenibles. Dado que el Parlamento
Europeo (en julio de 2022) no ha vetado esta propuesta, y siempre que el Consejo no formule
objeciones, el documento podria entrar en vigor proximamente.

3. El objetivo es que en 2030 se alcance un 42 % de energias renovables sobre el uso de
energia final del pais. En el caso de generacion eléctrica, el porcentaje de renovables debera
alcanzar, en dicha fecha, el 74 %.
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nibilidad han de integrarse en las competencias de los entes locales sobre
edificacion, transporte y movilidad, planificacion territorial y urbanistica, etc.;
la Ley 7/2022, de Residuos y Suelos Contaminados, que asigha a los mismos
determinadas obligaciones para que la gestion de los residuos sea sosteni-
ble (prevencion, reduccion, recogida separada, reutilizacion), o el Antepro-
yecto de Ley de movilidad sostenible, aprobado en diciembre de 2022, que
afectard al transporte publico local, imponiéndole esta dimensién ambien-
tal para el logro de los objetivos y compromisos del pais.

Pero esta perspectiva ambiental y sostenible no se puede limitar a los
tradicionales servicios municipales que entran en la érbita de la proteccidn
del medio ambiente, sino que ha de tener su reflejo en todas y cada una de
las actividades que estos entes locales realizan. Asi, la contrataciéon publica
debe incorporar necesariamente estos parametros destinados a reducir las
emisiones y la huella de carbono como objetivos que se dirigen especifi-
camente a la lucha contra el cambio climatico” > la planificacion territorial
y urbanistica ha de someterse a evaluacion ambiental -denominada estra-
tégica- para valorar los efectos de determinados planes y programas en el
medio ambiente de conformidad con la Ley 21/2013; la edificacion se some-
terad a las nuevas prescripciones que a tal efecto ha incorporado la modifica-
cion del Codigo Técnico de la Edificacion operada mediante el Real Decreto
450/2022 para ajustarse a la Directiva 2018/844, de eficiencia energética de
los edificios; el uso del suelo ha de responder a un nuevo concepto “sosteni-
ble” del urbanismo®, etc.

Lograr estos objetivos de sostenibilidad y eficiencia energética que las
normas imponen como mandato a las entidades locales para la mejor eje-
cucion de los servicios municipales, el desempeno de todas las politicas pu-
blicas y la intervencién en la actividad de sus vecinos, pasa por el fomento,
pero también por la utilizacidon de este tipo de energias renovables en todos
sus ambitos de accion.

4. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

5. Precisamente la admision de los criterios medioambientales en la contratacion publica
se inicid por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en un asunto relativo
a la contratacion de servicios por parte de una entidad local: se trata de la sentencia de 17 de
septiembre de 2002, asunto C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, que permitié que el ayun-
tamiento adjudicador considerase criterios relativos a la proteccion del medio ambiente para
determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa en un contrato de servicios de transporte
en autobus.

6. En esta perspectiva insiste el Real Decreto Legislativo 7/2015, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, asi como algunas legislaciones
autondmicas, como, por ejemplo, la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de Impulso para la Sosteni-
bilidad del Territorio de Andalucia; la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de Ordenacion Territorial
y Urbanistica Sostenible de Extremadura, y la Ley Foral 35/2002, de 20 de noviembre, de Orde-
nacion del Territorio y Urbanismo.
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Pero la mayor arma con la que cuentan los poderes locales en orden a
fomentar o restringir este tipo de energia deviene de su intervencion en el
procedimiento de autorizaciéon de las instalaciones productoras de energia
procedentes de estas fuentes.

Aungue la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (LSE,
en adelante) -que resulta de aplicacidn a las instalaciones de produccion
de energia procedente de fuente renovables segun dispone el articulo 36
del Real Decreto 413/2014-, silencia la intervencién local en el proceso de
autorizaciéon de estas infraestructuras, limitandose a regular los trdmites que
deben llevarse a cabo desde el punto de vista sustantivo (residenciado en los
organos -estatal o autondmicos- competentes en materia de industria) y la
evaluacion ambiental (que realizan, en cualquier caso, los érganos ambien-
tales), lo hace “sin perjuicio de las concesiones y autorizaciones que sean
necesarias de acuerdo con otras disposiciones que resulten aplicables y en
especial las relativas a la ordenacion del territorio y al medio ambiente” (53.6,
segundo parrafo).

Pues bien, son precisamente estas otras disposiciones sectoriales las
gue reconocen a los entes locales, singularmente a los ayuntamientos, com-
petencias en materia urbanistica y ambiental cuyo ejercicio puede condi-
cionar notablemente el otorgamiento de la autorizacion sustantiva o mate-
rial para este tipo de instalaciones.

1.2
La tension interadministrativa y el conflicto juridico planteado
por el rechazo de algunas comunidades locales a ubicar
macroplantas de energia renovable en sus términos municipales

En los ultimos anos nuestro pais ha apostado decididamente por las ener-
gias renovables. Esta situacion, auspiciada por la UE’, ha sido impulsada por
una nueva normativa nacional dictada fundamentalmente en los cuatro ul-
timos anos que, tras la falta de inversion en estas instalaciones provocada

7. Ademas de la ya citada Directiva 2018/2001, destaca la Comunicacién de la Comisidn titu-
lada Energia limpia para todos los europeos [COM(2016) 860 finall; la Comunicaciéon E/ Pacto
Verde Europeo [COM/2019/640 finall; la Comunicacién sobre el Plan REPowerEU, por la que, a
raiz de la invasion rusa a Ucrania y con el fin de eliminar gradualmente la dependencia de los
combustibles fosiles de Rusia, se modifican varias directivas sobre energias renovables y eficien-
cia energética [COM/2022/222 final]; la Comunicacidn titulada “Objetivo 55”: cumplimiento del
objetivo climdtico de la UE para 2030 en el camino hacia la neutralidad climdtica, en la que
se propone la revisién de la Directiva sobre energias renovables [COM/2021/550 final]; a lo que
se une el mecanismo de financiacién aprobado por el Reglamento 2020/1294, y los Fondos
Europeos Next Generation.
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por el abandono del régimen primado y los incentivos a las mismas (Delga-
do Piqueras, 2018), ha favorecido enormemente la expansion de este tipo de
proyectos®.

Esta nueva politica de recuperacion del terreno perdido parece estar
dando sus frutos, pues en 2022 la generacion de renovable en Espana llegd
al 40 % de produccién de energia eléctrica®.

Este renacimiento de las renovables ha provocado un auténtico aluvion
de solicitudes para la construccion de este tipo de infraestructuras, hablan-
dose de “invasion”, de “sobredimensionamiento” del sector, incluso de “revo-
lucién” en nuestro panorama eléctrico.

En efecto, en enero de 2022, el Ministerio para la Transicion Ecoldgica
estaba tramitando 697 proyectos de renovables: 467 fotovoltaicos, 211 edli-
cos, 2 hidroeléctricos y 17 de hibridacion -total: 66 000 MW-, a los que hay
gue anadir los autondmicos -aquellos con potencia instalada menor de 50
MW-'°, En total, las solicitudes para proyectos han sido de 150 000 MW, fun-
damentalmente de edlica y fotovoltaica, lo que, de autorizarse, sobrepasaria
sobradamente las necesidades y el objetivo marcado por el PNIEC, que se
cifra en construir 60 000 MW nuevos proyectos para 2030.

El desarrollo de este modelo de renovables y la magnitud de muchos
de estos proyectos, considerados como macroplantas (fundamentalmen-
te fotovoltaicas y edlicas), se perciben por muchos municipios como una
amenaza por los efectos negativos que consideran que conllevan™: intensa

8. Esta nueva fase de fomento de las renovables en la que ha entrado nuestro ordenamien-
to juridico ha centrado su atencion en recuperar la inversion extranjera y la seguridad juridica
de los productores y consumidores de este tipo de energia, fomentando su utilizaciéon y el auto-
consumo. Entre otras, las normas dictadas para conseguir este objetivo han sido el Real Decre-
to-ley 17/2019, que tiene por objeto impulsar y recuperar las inversiones en renovables (Alonso
Garcia, 2020); el Real Decreto 244/2019, por el que se regulan las condiciones administrativas,
técnicas y econdmicas del autoconsumo de energia eléctrica; el Real Decreto-ley 23/2020, por
el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion eco-
ndémica; el Real Decreto 960/2020, que regula el régimen econdémico de energias renovables
para instalaciones de produccién de energia eléctrica; el Real Decreto 1183/2020, de acceso
y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica; y el Real Decreto-ley
29/2021, por el que se adoptan medidas urgentes en el &mbito energético para el fomento de
la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el despliegue de energias renovables. A ello se une el
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia aprobado por el Gobierno el 27 de abril
de 2021, que tiene como primer eje de accidn la reorientacién del modelo productivo impul-
sando la transicion verde, la descarbonizacion, la eficiencia energética, y el despliegue de las
energias renovables.

9. Fuente: Tercer Informe Global Electricity Review de EMBER (Energias Renovables. El
periddico de las Energias Limpias, 10 mayo 2022).

10. Diario El Pais, 18 de enero de 2022.

1. En esta misma linea de oposicidn se alinean las organizaciones ecologistas, que, si bien
consideran necesario el desarrollo de proyectos de energias renovables, entienden que, mas
que apostar por la construccidon de estos grandes complejos, se deberia priorizar la reduccién
del consumo eléctrico y actuar mas localmente, lo que pasa, a su entender, por fomentar las
instalaciones de autoconsumo, constituir comunidades locales de energia y potenciar peque-
nas plantas de generacion (Ecologistas en Accion, 2021).
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ocupacidén y uso del territorio, con especial invasion de buenas porciones de
terrenos rusticos -por cada MW instalado se necesitan, aproximadamente,
dos hectareas de terreno-, alteracién del paisaje y la orografia, impactos vi-
suales y paisajisticos, excesiva cercania al nucleo de poblacién, afectacién al
patrimonio histdrico, etc. A esto se unen los posibles impactos ambientales
gue estas instalaciones pueden generar: afecciones a los valores naturales,
faunisticos, paisajisticos y agricolas que pueden provocar tanto las propias
infraestructuras (paneles y aerogeneradores) como las lineas de distribu-
cion y subestaciones anexas a las mismas. Finalmente, también se insiste
en motivaciones econdmicas y sociales: el escaso beneficio pecuniario que
obtienen, pues, generalmente, no proporcionan nuevos puestos de trabajo
-la fabricacion de las infraestructuras (torres y transformadores) no se hace
in situ, y el mantenimiento no se realiza por operarios de la zona, sino por
personal especializado que no se instala en la localidad-, el abandono de
terrenos fértiles y productivos que sustentan la tradicional actividad agricola
y ganadera de muchos pueblos, la pérdida del negocio turistico, etc.

Esta coyuntura esta propiciando, en muchos casos, la oposicion muni-
cipal, dando lugar a tensiones interadministrativas y conflictos juridicos. El
caso paradigmatico, aunque no aislado®, es el de la Comunidad Valenciana.
En la misma, y con la finalidad de facilitar la instalacion de estas infraestruc-
turas en suelo no urbanizable, se aprobé el Decreto-ley 14/2020, que fue
contestado por algunos ayuntamientos, que, como reaccion, procedieron a
la suspension del otorgamiento de las licencias de su competencia. Hasta
trece municipios hicieron uso de esta facultad que les otorga la legislacion
urbanistica autondmica, lo que les permitia dos anos de prdérroga para im-
poner medidas correctoras y condicionamientos a aquellas instalaciones
renovables. Ello provoco la consiguiente falta de efectividad de la norma.
Ante esta situacion, se dicté un nuevo Decreto-ley, el 1/2022, que modifica
la politica territorial de la regidn para favorecer la “aceptacion a escala local”

12. En Murcia, segun noticia del periédico Levante. El mercantil Valenciano, del dia 3 de
julio de 2021, los ayuntamientos estan liderando la oposicién a los “macroproyectos” de energia
renovable, denunciando que algunos se ubican en espacios protegidos o invadiendo zonas
urbanas. En Cartagena y Yecla se han aprobado sendas mociones para frenar temporalmente
estas instalaciones. En Aragon, ‘Teruel Existe” ha denunciado ante la Fiscalia General y ante las
tres aragonesas el posible delito ambiental en la evaluacion de 15 proyectos renovables, alegan-
do su fraccionamiento irregular, posible conflicto de intereses, y otras diversas irregularidades
(https://teruelexiste.info/ del dia 19 de diciembre de 2022). Segun informa Europa Press el 8
de febrero de 2023, el Partido Popular de Andalucia habria rechazado la proposicién de ley
tramitada como una iniciativa legislativa municipal que promovian setenta ayuntamientos de
las provincias de Almeria, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Malaga y Sevilla, a través de la cual
reclamaban “la regulacién de una moratoria para los megaproyectos de energias renovables
hasta la aprobacién del Plan de Transicién Energética en Andalucia’, de manera que se prolon-
gue hasta la entrada en vigor de ese Plan (https://www.europapress.es/).
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de estos proyectos y otorgarles las facilidades que para la realizacién de la
evaluacion ambiental ofrece el legislador estatal gracias al Real Decreto-ley
6/2022 (Valencia Martin, 2022: 9).

En términos de conflicto hay que tener en cuenta que los ayuntamien-
tos, como senalabamos en el apartado anterior, tienen la ultima palabra en
el proceso autorizatorio de estas instalaciones, pues corresponde a los mis-
mos otorgar las licencias de actividad y de obras, asi como realizar las actua-
ciones necesarias para la transformacion de los terrenos rusticos. Pueden,
por lo tanto, siempre que les asistan criterios reglados y no discrecionales,
desestimar estos permisos y abortar todo el proyecto.

Se hace necesario, por consiguiente, conciliar todos los intereses im-
plicados, articulando las competencias del conjunto de Administraciones
publicas intervinientes en el proceso de concesidn de la autorizacién para
las instalaciones renovables, tanto las que ostentan competencia material o
sustantiva o industrial como aquellas otras que ejercen la urbanistica y am-
biental. Solo asi se podra lograr aligerar este proceso, evitar la reduplicacion
de tramites y la descoordinacion entre los diferentes érganos administrati-
vos implicados.

Esta armonizaciéon competencial podria pasar por: articular la planifica-
cion eléctrica con la planificacion del territorio y la urbanistica a fin de indi-
car los espacios mas adecuados para alojar estas infraestructuras (2), mejorar
la participacion de los entes locales en los tramites del procedimiento de
autorizacion que corresponden a las autoridades con competencia material
y ambiental (3.1), y preservar la autonomia local cuando los municipios ejer-
zan sus potestades propias (3.2).

2
La articulacion entre la planificacion eléctrica
y los instrumentos de ordenacion territorial y urbanisticos

2.1
Concurrencia de planes. Criterios de prevalencia e imposiciones

Uno de los problemas mas importantes a los que se enfrenta la fijacion del
emplazamiento de las instalaciones destinadas a producir energia a partir
de fuentes renovables, incluso antes de iniciarse el procedimiento de soli-
citud de su autorizacion, es la confluencia en un mismo espacio territorial
de diversas planificaciones -eléctrica, ambiental, de ordenacién territorial o
urbanistica- cuyas precisiones pueden ser divergentes o colisionar entre si.
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En relacién con esta cuestion, lo primero que hay que analizar es cual
de entre los planes que convergen en el territorio ha de prevalecer, y si las
determinaciones previstas en la planificacion especial son de obligatoria in-
clusién en los planes de ordenacion territorial o urbanistica.

A esta situacion se refiere el articulo 5 de la Ley del Sector Eléctrico, titu-
lado, precisamente, “Coordinaciéon [de la planificacion eléctrica] con planes
urbanisticos”. A tal efecto, su apartado primero dispone que la planificacion
relativa a las instalaciones de transporte y distribucion de energia eléctrica
habra de ser tenida en cuenta en el correspondiente instrumento de orde-
nacion del territorio y urbanistico, el cual deberd, ademas, precisar las posi-
bles instalaciones y calificar adecuadamente los terrenos (entendiéndose,
por tanto, cualquiera que sea la clase de suelo en el que discurra), estable-
ciendo, en ambos casos, las reservas de suelo necesarias para la ubicacion
de las nuevas instalaciones y la proteccion de las existentes.

El precepto, lejos de consagrar la prevalencia de la planificacién eléc-
trica sobre la ordenacion territorial, confirma la regla inversa, que prescribe
gue, salvo que se trate de redes de transporte y distribucion, seran las pre-
visiones incluidas en la planificacidn territorial las que se impongan (Galan
Vioque, 2014: 301; Simou, 2020: 316)". De la misma manera, solo debera ser
tenida en cuenta por la planificacion territorial y urbanistica la instalacion de
estos sistemas y redes de transporte de energia.

Ademas, y para el supuesto de que el establecimiento de estas instalacio-
nes de transporte y distribucion precise de un acto de intervencion municipal
previo, o se hayan ya aprobado definitivamente instrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica en los que no se haya tenido en cuenta la planificacién
eléctrica segun se ha comentado anteriormente, el apartado segundo de este
mismo articulo 5 LSE precisa que habra que estarse a lo dispuesto en la dis-
posicion adicional décima del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
gue aprueba el Texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
(hoy modificado por el Real Decreto Legislativo 7/2015).

En este supuesto, cuyos condicionantes son que se trate de instalacio-
nes de transporte y distribucion y que, ademas, se aprecien razones justifi-
cadas de urgencia o excepcional interés que aconsejen su implantacion, y

13.  Asi lo ha venido entendiendo la jurisprudencia. Por ejemplo, la sentencia del TSJ de Ex-
tremadura de 28 de abril de 2011 (confirmada luego por el Tribunal Supremo en su sentencia
de 14 de julio de 2014) entiende que no solo es que el legislador estatal no haya establecido una
primacia de la produccion de este tipo de energia [en este caso, la edlica] sobre la planificacion
urbanistica [en el supuesto, limitadora de la transformacién de suelo no urbanizable], sino que
tampoco impone “una primacia en cuanto a las determinaciones de planeamiento”. Al contra-
rio, se condiciona a las determinaciones que el mismo establezca, maxime cuando las mismas
pretenden ser ubicadas en suelo rural preservado por el planeamiento urbanistico.
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como senala Galan Vioque (2014: 300), sera posible que el “Gobierno pueda
imponer la ubicacion de estas infraestructuras obligando a las Comunida-
des Auténomas a modificar en lo que sea necesario sus instrumentos de
ordenacion del territorio”.

No obstante, la satisfaccion de la voluntad del Estado no es automa-
tica ni se impone en cualquier caso al consistorio local, sino que habra de
someterse al procedimiento previsto en la citada disposicién adicional,
segun el cual el ayuntamiento puede plantear su disconformidad con el
proyecto a la ordenacidn urbanistica en vigor, en cuyo caso el Consejo de
Ministros decidird, previo informe del érgano competente de la comuni-
dad auténoma, y solo en el caso de que se decida ejecutar el proyecto se
ordenard la iniciacién del procedimiento de alteracién de la ordenacion
urbanistica que proceda conforme a la tramitacién establecida en la le-
gislaciéon reguladora.

También tendra que ser objeto de modificacion la planificacion territorial y
urbanistica ante la circunstancia prevista en el articulo 5.3 LSE, que, remitiendo
a lo dispuesto en la disposicién adicional duodécima de la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obra Publica, la impone para
las decisiones finales sobre las instalaciones de transporte cuya autorizaciéon sea
competencia de la Administracion General del Estado, las cuales, y solo estas, se
habran de comunicar a tal fin por el Ministerio de Economia a las comunidades
auténomas y entidades locales afectadas.

Finalmente, resta la cuestion acerca del alcance del articulo 5.4 LSE, que
dispone que las infraestructuras propias de las actividades del suministro
eléctrico reconocidas de utilidad publica por la presente ley tendran la con-
dicion de sistemas generales.

La calificaciéon de estas instalaciones como sistemas generales es de
suma relevancia para las entidades municipales, ya que, si se reputan como
tales, habran de estar previstas en el planeamiento urbanistico general, y,
por consiguiente, no seria suficiente con su previsién en un plan especial,
situacion que “devaluaria” su tratamiento y permitiria que fueran autoriza-
das por la via excepcional de las autorizaciones urbanisticas por razones de
interés publico en suelo no urbanizable™.

A este respecto, el Tribunal Supremo acaba de consagrar una peligrosa
doctrina respecto de las consecuencias de conceder una autorizacion para
la instalacion de una linea aérea de media tensidn sin haber aprobado pre-

14. Esta tesis ha sido mantenida por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna en sus sen-
tencias de 10 de noviembre de 2008 (nUm. 887/2008), 8 de noviembre de 2011 (nim. 841/2011)
y 9 de abril de 2014 (nim. 207/20145).
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viamente un instrumento de ordenacién del territorio o de planeamiento
urbanistico que contemple la definicion de las infraestructuras publicas,
como los planes especiales -en el caso sometido a su consideracién, el Plan
especial de infraestructuras de la Comunidad autdnoma de Madrid-, en sue-
los no urbanizables, considerando que dicha omisién no constituye un vicio
de nulidad de dicho permiso, sino de anulabilidad®™.

En cualquier caso, tanto la planificacién energética como la instalacion
de infraestructuras destinada a la obtencion de energia a partir de fuentes
renovables, particularmente cuando se hayan de emplazar en suelo urbani-
zable, han de respetar los criterios medioambientales, que, de no ser conci-
liables con aquella, son de aplicacion preferente.

En este punto, conviene despejar la duda acerca de si la planificacién
energética de producciéon renovable es una planificacién de caracter am-
biental que, por consiguiente, se impondria en todo caso sobre otra tipolo-
gia de planes.

A nuestro parecer, la planificacidn energética, aun cuando persiga como
uno de sus principales objetivos la descarbonizacidn y la eficiencia energé-
tica, no constituye una planificacion medioambiental per se, sino que se
trata de un documento de decisidon politica sobre las metas que hayan de
alcanzarse y los instrumentos mas aptos para lograrlo, no prejuzgando ni la
previsidon de las infraestructuras que para ello son necesarias ni su emplaza-
miento.

De esta manera lo ha entendido el Tribunal Supremo en su sentencia de
30 de abril de 2008'¢, en la que se expresa lo siguiente: “Esta Sala ha recono-
cido en numerosas ocasiones la funciéon medioambiental que desempenan
las energias renovables en cuanto contribuyen a reducir la dependencia de
los combustibles fosiles y, en esa misma medida, a disminuir las emisiones
nocivas de gases de efecto invernadero’, pero “aquella funcién medioam-
biental (a la par que estrictamente industrial) no debe ser ajena a otras del
mismo orden como son las relativas a la proteccion de la biodiversidad”.

15. Sentencia de 29 de octubre de 2021 (nim. 1281/2021), dictada en el recurso de casacion
5521/2020 para la formacion de jurisprudencia. Entiende la Sala que, si bien el articulo 5 LSE es-
tablece que las infraestructuras eléctricas se consideran sistemas generales, no contiene ningu-
na prescripcion acerca de que el instrumento de ordenacion del territorio o el plan urbanistico
correspondiente deba ser aprobado con caracter previo al otorgamiento de las autorizaciones
administrativas reguladas en dicho articulo. Por otro lado, considera que la finalidad de este
tipo de autorizaciones en casos como el sometido a juicio, que es dotar de servicios a los ciu-
dadanos o beneficiar a los consumidores, justifica que no se anule la autorizacién, ya que si asi
se concluye, se provocaria un retraso innecesario en la realizacion de las obras, al tener que ini-
ciarse nuevamente el procedimiento de concesion de la autorizacion con su correspondiente
dilacion en el tiempo, lo que perjudicaria el interés general (FJ 3.°).

16. RJ 2008; 2503.
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Por consiguiente, no solo es que la planificacion energética no prevalece
(salvo las excepciones mas arriba apuntadas) sobre los planes de ordenacion
territorial y urbanisticos, sino que, ademas, la misma habra de condicionarse
y respetar las imposiciones medioambientes, pues, como ha indicado Alen-
za Garcia (2014: 667), “no existe una primacia de los objetivos de produccion
de energias renovables sobre los objetivos de proteccion ambiental™.

Sin embargo, no conviene olvidar que, al igual que en otros casos exa-
minados, mas que de prevalencia, se trata de conciliar y, llegado el caso,
ponderar todos los intereses en presencia: no se trata de condenar estas ins-
talaciones, sino de valorar todos sus efectos para ajustar su funcionamiento
a los condicionamientos urbanisticos, ambientales o de cualquier otra na-
turaleza, y para cuyo logro puede ser muy util contar con una planificacion
integral que contemple y regule todos estos aspectos.

2.2
La planificacion integral como eje articulador
de las perspectivas energética, ambiental y territorial

Para evitar los problemas a los que acabamos de referirnos, la confluencia
dentro de un mismo espacio territorial de planificaciones diversas, y en or-
den a fijar los emplazamientos de las instalaciones de producciéon de ener-
gia renovable, evitando las disfunciones que de las divergencias entre las
Administraciones publicas implicadas se pudieran derivar, seria aconsejable
la definicidn, en la propia génesis y adelantandose al proceso autorizatorio,
de planes de ordenacion territorial integral en los que, aunando las vertien-
tes del problema -necesidades energéticas, dimensidon urbanistica y afecta-
cidn ambiental, a las que podrian incorporarse también aspectos econémi-
cos, tecnoldgicos y de desarrollo local-, se precisara, incluso a través de una
delimitacion espacial plasmada en un mapa, la zonificacién de las areas del
territorio preferentes o compatibles con este tipo de infraestructuras, aque-
Ilas donde fuera posible 0 mas conveniente su ubicacidon por estar dotadas
de mejores condiciones o por su escasa afectacion a valores protegidos, asi
como todos los demas aspectos relacionados con la ocupacién y el uso del
territorio.

Con el fin de que estos planes sean lo mas consensuados posibles, evi-
tando conflictos posteriores, se hace indispensable la participacidon en su
elaboracion de todas las Administraciones publicas implicadas y represen-

17. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de julio de 2011 (as. C-2/10).
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tativas de todos los intereses en presencia, cuyas alegaciones y consideracio-
nes deben tomarse en cuenta en cualquier caso'.

A este deseo obedece la disposicidén adicional segunda de la citada Ley
13/2003, que, con caracter general y para todas las obras publicas del Estado,
establece los deberes de todas las Administraciones publicas de “reciproca
informaciéon y de colaboracion y cooperacion mutuas en el gjercicio de sus
actuaciones de planificacién y construccion de obras publicas” (apdo. 1), asi
como el deber de la Administracion General del Estado de colaborar con las
Administraciones de las comunidades auténomas y las entidades locales, a
través de los mecanismos de coordinacién y cooperacion legalmente esta-
blecidos, a fin de articular la planificacion y construccion de las obras publi-
cas de interés general con los planes de ordenacion territorial y urbanistica.

Pero, lamentablemente, este mandato no se desarrolla para la planificaciéon
eléctrica. Tampoco han tenido mayor éxito en este punto, al menos aparente-
mente, las legislaciones autondmicas, que si bien permiten la elaboraciéon de
planes estratégicos, programas, directrices y planes especiales para el fomento
de las energias renovables que se concreten en instrumentos de zonificacion,
determinacion de areas prioritarias, definicion de terrenos preferentes y la confi-
guracion de espacios reservados, no acaban de plasmarse, salvo excepciones, en
una ordenada planificacion territorial que integre todos estos aspectos®.

La previsidon de planes de estas caracteristicas proporcionaria seguridad
juridica tanto a las propias Administraciones publicas a las que corresponde
adoptar la decisidon autorizatoria final, siendo previsible un mayor acierto en
sus resoluciones, como a los propios promotores de estas industrias, que ten-
dran la certeza de que las ubicaciones elegidas son las mas adecuadas para
emplazarlas. Por el momento, y a titulo meramente informativo, el Gobier-
no, con fecha de 1 de diciembre de 2020, ha elaborado un mapa cartogra-
fico de sensibilidad ambiental, denominado “Zonificacién ambiental para
la implantacion de energias renovables: edlica y fotovoltaica™®. Este “visor
cartografico” es una aproximaciéon metodoldgica orientativa para conocer,
desde fases tempranas, y a reserva de la intervencidon ambiental posterior,
los condicionantes ambientales de las posibles ubicaciones de un proyecto,
permitiendo determinar al menos las zonas sensibles y las excluidas.

18. El articulo 4.2 de la Ley del Sector Eléctrico dispone que la participacion en la planifica-
cion eléctrica estatal se contrae a la de las comunidades auténomas y a las ciudades de Ceuta
y Melilla.

19. Vid., como ejemplos, la Ley de la Regién de Murcia 10/2006, de Energias Renovables y
Ahorro y Eficiencia Energética; la Ley 1/2007, de fomento de las Energias Renovables e Incenti-
vacion del Ahorro y Eficiencia Energética en Castilla-La Mancha; y la Ley de Andalucia 2/2007,
de fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética.

20. Disponible en: https://sig.mapama.gob.es/geoportall/.
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3
La intervencion de las entidades locales en el procedimiento
de autorizacién de instalaciones destinadas a la produccion
de energia eléctrica procedente de fuentes renovables

Ciertamente, y como ya se ha sefnalado, el procedimiento de autorizaciéon de
las instalaciones destinadas a la produccion de energia eléctrica disefiado por
la LSE es un proceso complicado y prolijo, en el que participan érganos con
distinta competencia material y sectorial, residenciados en Administraciones
publicas territoriales diferentes, con tramites complejos sometidos a legisla-
ciones diversas y tremendamente mutables (Alonso Garcia, 2022: 531y ss.).

Para dotar a la resolucidn final de este proceso de coherencia, y que se
vea cumplido el interés publico, hay que encajar y articular todas estas com-
petencias, evitando reduplicaciones y descoordinaciones, haciendo partici-
pes del mismo no solo a todas las Administraciones publicas intervinientes,
sino también a todos los sujetos interesados.

Como no podia ser de otro modo, en dicho proceso concurren las Ad-
ministraciones locales, que participaran a través de la doble férmula de la
evacuacion de informes o ser consultadas en trdmites de competencia de
otras autoridades publicas, como la evaluacion de impacto ambiental o la
autorizaciéon ambiental integrada, o bien resolviendo definitivamente sus
propios procedimientos: actos necesarios para la transformacién de suelo
rustico, calificacion de la actividad o licencia de obras.

3.1
Intervencidn local en las autorizaciones ambientales de
competencia de otras Administraciones publicas

3.1.1
Intervencion de las entidades locales en la evaluacion ambiental

El articulo 53.1 LSE exige que la autorizacidon administrativa previa necesaria
para la aprobacion de proyectos de instalaciones de energia eléctrica? se
tramite con el anteproyecto de la instalacion y, en su caso, conjuntamente
con la evaluaciéon de impacto ambiental, si esta resulta exigible.

21. Asi lo reitera el articulo 124 del referido RD 1955/2000, sobre los procedimientos de au-
torizacién de las instalaciones de energia eléctrica, que remite para su exigencia a lo dispuesto
en la norma ambiental.
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Con caracter general, la Ley estatal 21/2013, de Evaluacion Ambiental
(LEA, en adelante), somete a evaluacion ambiental los proyectos destinados
a la generacién de energia edlica o fotovoltaica que superen determinada
potencia, ocupen determinada superficie de terreno o puedan afectar a
areas naturales protegidas?.

Pero la relacidon de proyectos que han de pasar por dicho tramite
ambiental no termina con el listado previsto en la legislacién estatal. Am-
parandose en sus competencias para desarrollar la legislacion basica es-
tatal y dictar normas adicionales de proteccién en materia de medio am-
biente (art. 149.1.23.° CE), las comunidades auténomas pueden someter
a este analisis otros proyectos, ya se trate de instalaciones cuya autoriza-
cion sustantiva corresponda al Estado -Ministerio de Industria en el caso
gue nos ocupa, para las instalaciones eléctricas con potencia instalada
superior a 50 MW (art. 3.13 LSE)-, ya se trate de proyectos autondmicos
-instalaciones eléctricas con potencia instalada inferior a 50 MW-. Con-
viene recalcar que la exigencia de evaluacién ambiental por la legislacion
regional es de obligatoria observancia en cualquier caso?, aunque, al
constituir un tramite instrumental incardinado dentro del procedimiento
autorizatorio sustantivo o principal (art. 1.5.a] LEA), si se trata de proyectos
gue deba autorizar el Estado, el 6rgano ambiental que debe formular la
declaracién de impacto ambiental es el Ministerio para la Transicién Eco-
l6gica y el Reto Demografico (SSTC 13/1998, 34/2002, 101/2006 y 1/20212,
en relacion con el articulo 5.d] y 5 e] de la LEA), con sometimiento a la
regulaciéon establecida en la legislacidn nacional (STS de 18 de diciembre
de 2013)%.

Consideramos que, a la hora de ampliar el numero o la calidad de los
proyectos que han de pasar por este examen ambiental, seria util que las

22. El Anexo | sujeta a evaluacion ambiental ordinaria, dentro del grupo 3, dedicado a la
industria energética, a los parques edlicos que cumplan determinadas condicionesy a las insta-
laciones para la produccion de energia eléctrica a partir de la energia solar destinada a su venta
a la red, también cuando cumplan determinadas especificaciones.

Igualmente es exigible la declaracion ambiental, por definirlo asi el grupo 9 a) de este mismo
Anexo, a los proyectos que se desarrollen en espacios naturales protegidos, Red Natura 2000
y areas protegidas por instrumentos internacionales, seguin la regulacion de la Ley 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, cuando estén incluidos en dicho
Anexo. Ademas, tendran que someterse a este tramite ambiental, pero en su version simplifica-
da, los proyectos que aparecen en el Anexo Il de la Ley (apartados g], h] e il).

23. La jurisprudencia no ha dudado en sefalar en numerosos supuestos la nulidad de las
resoluciones de aprobacién o autorizacidon de un proyecto cuando se ha omitido la previa y
obligatoria evaluacion ambiental (vid., entre otras, las SSTS de 4 de abril de 2013 y 15 de junio
de 2015). Esta misma consecuencia anulatoria esta expresamente prevista en la legislaciéon de
varias comunidades autdonomas: Baleares (art. 15.2 de su Ley 1/2020), Canarias (art. 38 de la Ley
14/2014), Extremadura (art. 91.1 de la Ley 16/2015) y Pais Vasco (art. 47.11 de la Ley 3/1998).

24, Rec.1594/11.
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comunidades auténomas realizaran un balance de los inconvenientes y
beneficios que los proyectos de generacion de energia renovable conlle-
van para el entorno, significativamente respecto de la lucha contra el cam-
bio climatico. Algunas autonomias asi lo han previsto: por ejemplo, Murcia,
que en el articulo 12.2 de su Ley 10/2006 declara que en “la evaluacién de
impacto ambiental se valoraran los beneficios ambientales derivados de la
generacién de energia renovable en sustitucion de otras fuentes de ener-
gia”.

Haciendo una sucinta sintesis de los aspectos mas importantes que
para las instalaciones que nos ocupan deben ser examinados en la eva-
luacidon ambiental, nos encontramos, ademas de los efectos que pueden
causar propiamente al paisaje, a los ecosistemas y a las poblaciones, los
relacionados con la ocupacion del territorio: concentracion en una misma
zona de varias instalaciones, con los efectos de sinergia que se pueden pro-
ducir entre ellos, ubicacién en zonas sensibles, como espacios de la Red
Natura 2000 o lugares de especial proteccion como LIC o ZEPA, etc.

Centrandonos en nuestro analisis, conviene despejar como se articula
la participacion de los entes locales en la evaluacién ambiental.

Al consistir esta en un tramite que se inserta dentro del procedimien-
to de autorizacidon sustantivo o principal de un proyecto, la intervencion
local en el mismo se limita a las consultas que a tal efecto se formulan
para todas las Administraciones publicas en la fase de actuaciones previas
(art. 34) y en el tramite de informacion publica (art. 37), no previéndose que
estas hayan de evacuar informe preceptivo alguno de los enumerados en
el articulo 37.2 de la norma.

La participacion local esta también prevista por la LEA, practicamen-
te en los mismos términos examinados, para la evaluacién ambiental es-
tratégica, que consiste en el sometimiento a valoracién ambiental de los
planes o programas, y sus modificaciones, que se adopten o aprueben por
las Administraciones publicas, incluidos, en nuestro caso, los relativos a la
energia y ordenacioén del territorio urbano y rural, o del uso del suelo -art.
6.1a) LEA-.

En este supuesto, y dado que la evaluacion estratégica no excluye el
posterior andlisis ambiental de los proyectos que de los planes se deriven
ni la autorizacion definitiva de los mismos (articulo 13.1 LEA)?, el legislador
tampoco ha considerado necesario contar con la opinién de las Adminis-

25. La doctrina del Tribunal Supremo en atencién a la cual se han de someter a evaluacion
ambiental tanto el concreto proyecto de construccion de infraestructuras como el instrumento
de planeamiento que lo hace posible, so pena de nulidad, acaba de consagrarse en la Senten-
cia del alto 6érgano jurisdiccional de 22 de septiembre de 2022 (rec. cas. 1567/2021).
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traciones locales mas alla de las alegaciones que las mismas puedan for-
mular en el periodo de consultas previas o en el de informacion publica, tal
y como prevén los articulos 19, 22 y 30 LEA.

No obstante, a nuestro parecer, hubiera sido mas interesante que la
norma, dada la importancia de integrar en dichos planesy programas los
aspectos relativos a la energia, los ambientales y los referidos a ordena-
cion territorial y urbanistica, hubiera previsto una intervencion local mas
intensa, que pudiera anticipar algunas previsiones y limitaciones en or-
den a la posible ubicacién o prohibicidén de estas infraestructuras.

Aunque sea excedernos del encargo que para este estudio se nos ha
asignado, no podemos dejar de referirnos, siquiera someramente, al pro-
blema del cuello de botella generado en las Administraciones publicas
competentes para realizar la evaluacion ambiental ante el “aluvién” de so-
licitudes para la instalacion de proyectos de plantas de renovables, lo que
ha generado el colapso ante los érganos administrativos encargados de
resolver estas declaraciones ambientales. Segun el diario Expansion de 31
de enero de 2023, la cifra de los expedientes “atascados” alcanzaba hasta
80 000 MW. El retraso en resolver estos expedientes puede ser muy gravoso
para los promotores de estas instalaciones en el caso de que los proyec-
tos hayan obtenido licencia de acceso previa a la red?®, pues en estos casos,
los permisos caducaran?’, pudiendo también perder los avales depositados
como garantias en las subastas?®. Por estas razones, algunas empresas afec-
tadas por la demora ya han adelantado que litigaran.

26. Segun Red Eléctrica Espanola, gestor de la red de alta tension y operador del sistema
eléctrico, en octubre de 2022 habia concedido permisos de conexion a red a 143 700 MW, y
aun tiene en estudio otros 32 700 MW, que se suman a 43 500 de renovables. Los permisos ya
denegados serian 139 000 MW.

27. La articulacion entre los permisos de conexion y el medio ambiente ha dado un giro
importante a partir de la modificacion del RD 1183/2020, de acceso y conexion a las redes de
transporte y distribucion de energia eléctrica, operada por la disposicion adicional 4.7 del Real
Decreto-ley 12/2021, por el que se adoptan medidas urgentes en el &ambito de la fiscalidad ener-
gética y en materia de generacion de energia, y sobre gestion del canon de regulacion y de la
tarifa de utilizacion del agua. En virtud del mismo, el criterio para conseguir el permiso de cone-
Xion a la red eléctrica para los parques (en los nudos con capacidad para mas de 100 MW) ya no
se referird al momento en el que se ha instado la solicitud, sino que se realizardn concursos en
los que se tendran en cuenta los impactos o repercusiones socioeconémicas y ambientales que
va a suponer para las zonas en las que se vayan a ubicar las instalaciones. Estos nuevos criterios
seran los definidos en el nuevo apartado 4.° del articulo 19.1, entre ellos, el impacto socioeco-
némico en el area y sus habitantes, valorado en funcion de los empleos directos e indirectos
generados en los municipios locales y adyacentes, tanto durante el proceso de construccion y
puesta en marcha de las instalaciones de generacidn y/o almacenamiento como durante la
operacion de las mismas.

28. La ejecucion de avales de las tres subastas de energia renovable realizadas en 2016 y
2017 durante el Gobierno del PP ya se ha producido: segun el analisis realizado por el Ministerio
para la Transicidon Ecoldgica, la cifra que puede incautarse el Estado por este concepto asciende
a 97,9 millones de euros (diario E/ Pais, 1 de diciembre de 2021).
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Esta situacion, unida a la presiéon que, desde la invasion rusa a Ucrania,
esta ejerciendo la Unidn Europea para potenciar este tipo de instalaciones,
ha abocado al Gobierno a dictar varias disposiciones para facilitar y agilizar
este trdmite ambiental?®, propdsito que es también compartido por la Unidn
Europea, que acaba de aprobar el Reglamento (UE) 2022/2577, de 22 de di-
ciembre de 2022, por el que se establece un marco temporal de dieciocho
meses para acelerar el despliegue de energias renovables®°.

El plazo para la obtencion de la declaracion de impacto ambiental ex-
piraba el 25 de enero de 2023. Pero, segun informa la pagina web del Minis-
terio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demografico de 21 de enero de
2021, en dicha fecha ya se han evaluado todos los expedientes de renovables
de su competencia (proyectos de mas de 50 MW), lo que supone 35,8 GW,
de los que 27,9 GW han obtenido una declaracién de impacto ambiental
positiva.

3.1.2
Intervencién municipal en la autorizacion ambiental integrada

A diferencia de lo que acabamos de resenar sobre la participacion local en la
evaluacion de impacto ambiental, en el procedimiento de otorgamiento de
la autorizacion ambiental integrada (AAl, en adelante), dado su caracter de
auténtica resolucidon administrativa y su naturaleza integral, si son exigibles
diversos pronunciamientos (informes o autorizaciones) de las autoridades
municipales.

Bien es cierto que esta autorizacion, en cuanto tiene por finalidad evitar,
y cuando esto no sea posible, reducir y controlar las emisiones de contami-
nantes a la atmoasfera, los vertidos al agua y la contaminacion de suelos, in-
cluyendo la gestién de los residuos (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2016,

29. Real Decreto-ley 36/2020, que permite excepcionar de este tramite ambiental a los pro-
yectos financiados total o parcialmente mediante el Instrumento Europeo de Recuperacion,
siempre que se den determinadas condiciones, y reduce los plazos de resolucion en las distin-
tas fases del procedimiento de evaluacién ambiental; Real Decreto-ley 29/2021, que permite
gue los promotores de las instalaciones de produccion de energia procedentes de fuentes
renovables renuncien a sus permisos de acceso y conexidn o, en su caso, a la solicitud presen-
tada, a seguir adelante con los proyectos presentados, con lo que podran recuperar los avales
depositados (DT 1.7); Real Decreto-ley 6/2022, por el que se adoptan medidas urgentes en el
marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra
en Ucrania (Lozano Cutanda, 2022), y Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, que flexi-
biliza la evaluacion de impacto ambiental de estos proyectos estableciendo un procedimiento
especifico de “determinacién de afecciéon ambiental”.

30. El resumen de su contenido puede examinarse en: https://www.consilium.europa.eu/
es/press/press-releases/2022/11/24/eu-to-speed-up-permitting-process-for-renewable-energy-
projects/.
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por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Prevencidn y Control
Integrados de la Contaminacion -LPCIC, en adelante-), no es de aplicacion
a las instalaciones de produccidn de energias renovables, que precisamen-
te se caracterizan por no provocar este tipo de impactos ambientales a los
bienes considerados, salvo que se trate de produccion de energia eléctrica
por combustion de la biomasa, de instalaciones de cogeneracion y de las
destinadas a la produccién de hidrogeno®.

No obstante, la prevision de la intervencion de los ayuntamientos en
el procedimiento de concesién de la misma, asi como su articulaciéon con
otras autorizaciones ambientales, como la evaluacién de impacto ambiental
-art. 22 LPCIC-, o con el régimen juridico de las actividades clasificadas -art.
29 LPCIC-, y su caracter integrado, que permite su resolucion por un unico
6rgano administrativo, en este caso el ambiental autondmico, es un intere-
sante modelo que puede servir de pauta para la simplificacién y coordina-
cion de los diferentes tramites (sustantivos, urbanisticos y ambientales) del
procedimiento de autorizacién para la puesta en marcha de instalaciones
gue nos ocupan®.

La norma legal considera que la intervencién del ayuntamiento se tie-
ne que producir en relaciéon con la materia urbanistica, pero también sobre
todos aquellos aspectos de la competencia municipal.

En relacidon con la cuestidon urbanistica, el articulo 12.1b) LPCIC obliga
al promotor de la actividad a incorporar en el contenido de la solicitud un
informe urbanistico del ayuntamiento en cuyo territorio se ubique la insta-
lacion que acredite la compatibilidad del proyecto con el planeamiento ur-
banistico. Una vez evacuado dicho informe por el érgano local, el articulo 15
del texto legal dispone el valor vinculante del mismo. Si este es negativo, con
independencia del momento en que se haya emitido, pero siempre que se
haya recibido en la comunidad autdnoma con anterioridad al otorgamiento
de la autorizacidon ambiental integrada, obliga al 6rgano competente para
otorgar dicha autorizaciéon a dictar resolucién motivada poniendo fin al pro-
cedimiento y archivando las actuaciones.

31. Anejo 1 LPCIC: epigrafe 1, 1.1 a) para las instalaciones de produccién de energia eléctrica
en régimen ordinario o en régimen especial, en las que se produzca la combustiéon de com-
bustibles fosiles, residuos o biomasa; epigrafe 1, 1.1 b) para las instalaciones de cogeneracioén;
y epigrafe 4, 4.2 a) para las instalaciones quimicas para la fabricacion de productos quimicos
inorgdnicos como el hidrégeno.

Se llama hidrégeno verde al obtenido a través de la electrolisis del agua. Dado que este pro-
ceso requiere electricidad, esta se generara de forma renovable (energia edlica o solar), lo que
hara que se obtenga sin emisiones en el proceso. Francia busca que la Comisidon equipare el
hidrégeno rosa -esto es, el producido gracias a la energia nuclear- al verde en el acto delegado
de taxonomia al que nos referiamos en la nota 2 de este trabajo, y que esta proximo a aprobarse
(diario El Pais, 14 de febrero de 2023).

32. Vid. sobre la cuestion, Alonso Garcia (2006).
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Al margen de este informe, la norma contempla, en su articulo 18, otro
informe municipal que versara sobre “la adecuacion de la instalacion anali-
zada a todos aquellos aspectos que sean de su competencia”. Este informe
podria pronunciarse sobre los aspectos que corresponden al circulo de los
intereses locales propios tal y como se definen en la LRBRL, especificamente
los relativos a la salubridad e higiene y seguridad del proyecto, proteccion
civil, prevenciéon y extincidon de incendios, accidentes graves, conservacion
de caminos, pavimentacion y vias publicas; salubridad publica, limpieza via-
ria y recogida de residuos, determinaciones sobre ruidos y vibraciones, calor,
olores, emplazamientos y distancias, etc.

En este caso, sin embargo, de no emitirse el informe en el plazo senala-
do, se podran proseguir las actuaciones, aunque el emitido fuera de plazo,
pero recibido antes de dictar resolucion, deberd ser valorado por el 6rgano
competente de la comunidad autdnoma. No parece, por consiguiente, que
este informe tenga caracter ni preceptivo ni vinculante para la puesta en
marcha de la instalacion.

Por lo que se refiere a la articulacion de esta autorizacion con la licen-
cia de actividades clasificadas, el articulo 29 LPCIC dispone que la AAI pre-
valecera sobre cualquier otro medio de intervencién administrativa en la
actividad de los ciudadanos que puedan establecer las Administraciones
competentes para el ejercicio de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas. A estos efectos, la AAIl serd, en su caso, vinculante para la autori-
dad local cuando sea denegatoria o imponga medidas correctoras, asi como
en lo referente a todos los aspectos ambientales recogidos en el articulo 22
del texto legal.

3.2
El ejercicio por parte de las entidades locales de sus
potestades en orden a autorizar las instalaciones productoras
de electricidad a través de fuentes renovables

El fendmeno que podriamos denominar “fiebre renovable” ha provoca-
do una intensa normativa nacional -impulsada desde la propia Unidn
Europea®, y recogida en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima

33. La Directiva relativa al fomento de energias renovables (2018/2001) impone a los Estados
miembros la obligacidon de velar “porque las normas nacionales relativas a los procedimientos
de autorizacion, certificacion y concesion de licencias que se aplican a las instalaciones y redes
conexas de transporte y distribucién para la produccion de electricidad, calor o frio a partir de
fuentes renovables, [..] sean proporcionadas y necesarias”.
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2012-2030%*-y autondmica*®, dictada con el objetivo de simplificar y agilizar
los procedimientos necesarios para la puesta en marcha de estas instalacio-
nes a todos los niveles administrativos. Esta situacion se ha visto particular-
mente reflejada en el ambito local, significativamente en la sustitucién, en
ciertos casos, de la licencia de actividad o incluso la propia licencia de obras
por otras formulas de intervencidén administrativa, como la declaraciéon res-
ponsable o la comunicacion previa.

3.2.1
Licencia de actividad (apertura o funcionamiento)

La finalidad de esta autorizacidn es comprobar que las actividades previa-
mente clasificadas reunen las debidas condiciones de tranquilidad, seguri-
dad y salubridad, para evitar que las mismas provoquen molestias (debidas
al ruido, vibraciones, olores), afectaciones a la salud (seguridad laboral) o al
entorno (medio ambiente), o peligro (incendios), estableciendo a tal efecto
las medidas correctoras oportunas de acuerdo con lo establecido en las re-
glamentaciones técnicas que resulten de aplicaciony en los planes de urba-
nismo y ordenanzas municipales (Alonso Garcia, 2022: 557-562).

El régimen juridico de estas actividades depende de la legislacion au-
tondmica, legislaciéon que se ha generalizado en todas las comunidades au-
tonomas, salvo en Madrid y Asturias®®. Estas normas establecen el control
gue la Administracion municipal efectla sobre estas actividades a través de
diferentes modalidades de intervencioén, que se gradudan en funcidén de los
posibles efectos adversos que para los indicados bienes juridicos protegidos

34, Concretamente, la medida 1.18 PNIEC asi lo destaca, considerando, ademas de otros
factores, la existencia de “un riesgo de tramitacién administrativa, ligado a plazos o tramites
gue dilatan o generan incertidumbre en la obtencién de permisos sin necesariamente aportar
mejoras o garantias de tipo ambiental, social o de adaptacion al territorio”, por lo que concluye
la necesidad de su revision “con el objetivo de agilizar los proyectos y evitar a los promotores
cargas innecesarias’.

35. Entre la normativa autonémica podemos destacar: Andalucia: Decreto-ley 2/2018, de
Simplificacién de Normas en materia de Energia y Fomento de las Energias Renovables, modi-
ficado por el Decreto-ley 2/2020; Aragdn: Ley 1/2021; Canarias: Decreto-ley 15/2020, de Medidas
Urgentes de Impulso de los Sectores primario, energético, turistico y territorial de Canarias;
Castilla-La Mancha: Ley 7/2022, de Medidas para la Agilizacion Administrativa de los Proyectos
de Energias Renovables en la region; Catalufia: Decreto-ley 16/2019; Islas Baleares: Ley 10/2019;
Region de Murcia: Ley 10/2006, 21 diciembre, de Energias Renovables y Ahorro y Eficiencia
Energética, que disefa un interesante procedimiento unificado que comprendera todas las
autorizaciones y requisitos exigibles por la legislacion vigente en materia de industria y energia,
gue dara lugar a la denominada “Autorizacién de Aprovechamiento”; Comunidad Valenciana:
Decreto-ley 14/2020; y Pais Vasco: Decreto 48/2020.

36. La Ley asturiana se encuentra, no obstante, dentro del plan de iniciativas legislativas que
el Principado de Asturias ha aprobado para la vigente legislatura.
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la actividad pueda conllevar: licencia previa, comunicacion previa o decla-
racion responsable, calificacion de actividad, o, sencillamente, se eximen de
todo permiso por su consideracién de inocuas.

La mayor parte de las legislaciones autondmicas eximen de este titulo
de intervencion administrativa a las instalaciones de autoconsumo®’, aun-
gue en otros casos las someten a calificacién ambiental si son consideradas
industriales o presentan una alta potencia (Cantabria)®, y en otros, a comu-
nicacion previa (por ejemplo, en Castillay Ledn)®.

3.2.2
El ejercicio por parte de las entidades municipales
de sus competencias urbanisticas

*) Los actos necesarios para la transformacién del suelo rustico

Con caracter general, las legislaciones urbanisticas dictadas por las comuni-
dades auténomas se estan mostrando favorables a explorar las alternativas
y posibilidades que brinda la calificacion del suelo urbano para incentivar la
implantacion de instalaciones destinadas a producir o usar energia renova-
ble, particularmente el autoconsumo fotovoltaico, en determinados espa-
cios de los nucleos urbanos®.

A tal fin, se potencia, simplificando los tramites administrativos para su
autorizacion, la utilizacion de las cubiertas de los edificios urbanos, nuevos
o existentes, como espacios idéneos para la ubicacién de placas solares y
fotovoltaicas, o los aparcamientos y lugares destinados a plazas de estacio-
namiento, de titularidad privada y publica, para instalar cargadores de vehi-
culos eléctricos, y también, en ciertos supuestos, en suelo rustico, en edifica-
ciones o cubiertas industriales.

37. Entre otras, Castilla-La Mancha: Ley 7/2011, de Espectéculos Publicos, Actividades Recrea-
tivas y Establecimientos Publicos; Catalufia: Ley 20/2009, de Prevencion y Control Ambiental de
las Actividades; Extremadura: Ley 16/2015, de Proteccion Ambiental; Galicia: Ley 1/1995; Murcia:
Ley 4/2009, de Proteccién Ambiental Integrada; y Comunidad Valenciana: Ley 6/2014, de Pre-
vencion, Calidad y Control ambiental de Actividades.

38. Ley17/2006, de Control Ambiental Integrado.

39. Decreto Legislativo 1/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Preven-
cion Ambiental.

40. En este sentido se pronuncia la disposicion final décima de la Ley estatal 7/2021, de
Cambio Climatico y Transicién Energética, que conmina al Gobierno a que, en el plazo de un
ano a contar desde su aprobacion, proponga la modificacion de la Ley de Propiedad Horizontal
para facilitar y flexibilizar las instalaciones fotovoltaicas de autoconsumo en las comunidades
de propiedad horizontal.

41, Asi, la Ley de las Islas Baleares 10/2019, de Cambio Climatico y Transicion Energética, o el
Decreto-ley 14/2020, de la Comunidad Valenciana.
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Mas problemas causa el emplazamiento de estas infraestructuras en
el suelo no urbanizable, rustico o rural, debido a las posibles afectaciones
adversas que las mismas pueden causar a los valores y bienes que en los
mismos se protegen: medio ambiente, fauna, paisaje, ecosistema, usos agra-
rio, ganadero, forestal, turistico, o cinegético, asi como culturales, histoéricos,
arqueoldgicos o cientificos.

En efecto, la dimensién de la instalacion, las caracteristicas del espacio
gue ocupe la misma y las lineas de distribucion a ella asociadas o los po-
sibles efectos sinérgicos que pudieran ocasionar la coexistencia en dicho
territorio de varias instalaciones de la misma o de diferente tipologia, son
factores que hay que tener en cuenta.

Si bien es verdad que la transformacién de este tipo de suelo se podra
legitimar, lo habra de ser respetando las limitaciones que a tal efecto impo-
ne el articulo 13.1 de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana de 2015, esto es:
gue tenga caracter excepcional, que siga el procedimiento y las condiciones
previstas en la legislaciéon de ordenacidn territorial y urbanistica, y que se
trate de usos especificos, que sean de interés publico o social, que contribu-
yan a la ordenacién y al desarrollo rurales, o que hayan de emplazarse en el
medio rural. En otro caso, habrd que valorar las alternativas de localizaciéon
de infraestructuras que fueran plausibles.

Con la finalidad de favorecer la implantacidén en sus respectivos territo-
rios de instalaciones renovables, las comunidades autdnomas, haciendo uso
de la competencia exclusiva que a tal efecto les confiere el articulo 148.1.3.°
CE, han legislado sobre la materia, modificando las disposiciones juridicas
existentes para permitir que determinadas instalaciones de generacién de
este tipo de energia puedan ser ubicadas en este tipo de suelo.

De acuerdo con la mayoria de estas legislaciones, dicha transforma-
cién urbanistica exigird ya la aprobacién de un plan especial, ya un proyec-
to de actuacion, o bien una calificacion urbanistica especial o una autori-
zacion de usos (Simou, 2020: 318)*, aunque, ldgicamente, esta opcidn se
condiciona a su compatibilidad con los usos y valores protegidos en dicho
suelo, si bien, con caracter general, se considera que dicha incompatibili-
dad no se produce si no se ha declarado expresamente la prohibiciéon de
dicho uso para ese suelo.

42. Veéanse como ejemplos de las diferentes opciones que barajan los legisladores autono-
micos: Aragén: Ley 3/2009 (autorizacidn especial de usos); Canarias: Decreto-ley 15/2020 (pro-
yecto de actuacidn territorial o calificacidn territorial); Castilla-La Mancha: Ley 5/2020, de 24 de
julio (declaracién de proyectos prioritarios); Castilla y Ledn: Ley 5/1999 (autorizacién excepcional
de usos); Catalufa: Decreto-ley 16/2019 (proyecto de actuacién especifica de interés publico o
plan especial de urbanismo); Madrid: Ley 11/2022 (proyectos de alcance regional y calificacion
urbanistica); y Comunidad Valenciana: Ley 1/2019 (declaracion de interés comunitario).
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Las competencias municipales en la ejecucion de los planes especiales
dependeran de si los mismos tienen alcance supramunicipal o se concre-
tan en un término Mmunicipal concreto, puesto que, en este Ultimo caso, la
aprobacion se traslada al Gobierno autonémico. En cuanto a la calificacién
urbanistica, la misma se realizara por el propio ayuntamiento si dispone de
los medios personales y materiales adecuados; en otro caso, dicha funcién
la acometeran las comisiones regionales.

*) Licencia municipal de obra

La licencia de obras constituye el ultimo de los tramites necesarios para la
instalacion de las infraestructuras destinadas a la produccién de energia
eléctrica. Se define como el clasico titulo de intervenciéon utilizado por la
Administracion publica para controlar que la actividad desplegada por los
particulares en relacién con los actos de urbanizacién y uso del suelo se
adapta a la legalidad urbanistica, y de manera especial, a las disposiciones
del planeamiento municipal.

Aunque este tipo de permiso no se ha visto, en general, afectado por las
legislaciones autondmicas destinadas a agilizar los procedimientos autori-
zatorios de instalaciones de energia eléctrica, y permanecen como tales sin
haberse sustituido por otros titulos de intervencién administrativa como las
declaraciones responsables o las comunicaciones previas, si que dicho per-
miso se ha reemplazado por estas otras formulas de control con el objetivo
de favorecer el autoconsumo domeéstico y residencial de energia proceden-
te de fuentes renovables (Alonso Garcia, 2022: 548-552).

Obviamente, el cambio de este control previo por otro de caracter ex
post solo estd previsto para determinados trabajos -instalacion de paneles
solares fotovoltaicos sobre las cubiertas o los techos de las edificaciones o en
pérgolas de aparcamiento, o la prevision de puntos de recarga de vehiculos
eléctricos-, que cumplan ciertas caracteristicas -por ejemplo, que no supe-
ren un metro de altura o afecten a bienes declarados de interés cultural o
catalogados, o a los cimientos o estructura de la edificacion-, o solo cuando
tengan por finalidad el autoconsumo, o solo cuando se localicen en parcelas
de suelo urbano®.

43, Andalucia: Decreto-ley 2/2020, de Mejora y Simplificacion de la Regulacién para el Fo-
mento de la Actividad Productiva; Aragdn: Ley 1/2021, de Simplificacién Administrativa; Cana-
rias: Decreto-ley 15/2020, de Medidas Urgentes de Impulso de los Sectores Primario, Energético,
Turistico y Territorial; Castilla y Ledn: Decreto-ley 4/2020, de Impulso y Simplificacién de la Ac-
tividad Administrativa para el Fomento de la Reactivacion Productiva; Castilla-La Mancha: Ley
1/2021, de Simplificacién Urbanistica y Medidas Administrativas; Catalufia: Decreto-ley 16/2019,
de Medidas Urgentes para la Emergencia Climatica y el Impulso a las Energias Renovables;
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En cualquier caso, no hay que olvidar que el régimen de declaracion res-
ponsable no exime ni condiciona las facultades de inspeccién y control pos-
terior que asisten a las autoridades publicas, en este caso las locales (art. 69.3
LRBRL), asi como tampoco los poderes para determinar el cese del ejercicio
del derecho o actividad afectada, las facultades sancionadoras y la declara-
cién de las responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera
lugar, lo que incluye la posibilidad de instar al interesado a que restituya la
situacion juridica alterada al momento previo al reconocimiento o al ejercicio
del derecho o al inicio de la actividad correspondiente (art. 69.4 LRBRL).

Por ultimo, hay que recordar que la licencia de obras, como acto regla-
do, solo podra denegarse tras la comprobacion de que la actividad proyec-
tada se opone al planeamiento urbanistico vigente. Por otro lado, también
es necesario insistir en que, pese a constituir el Ultimo de los tramites ad-
ministrativos del procedimiento autorizatorio de las instalaciones eléctricas,
los ayuntamientos no podran denegarla si todos los demas informes y actos
realizados por la entidad local con anterioridad han sido favorables a dicha
instalacion. Creemos que sera de aplicacion la doctrina de los “actos pro-
pios”.

No obstante, conviene que, antes de realizar las correspondientes solici-
tudes de autorizacion de instalaciones renovables, los promotores de estas
empresas se dirijan y se pongan en contacto con las Administraciones mu-
nicipales para examinar conjuntamente las posibilidades de que sus pro-
yectos prosperen teniendo en cuenta todos los aspectos relacionados con la
competencia local que en este trabajo hemos considerado.

4
Conclusiones

Nuestro derecho dota de importantes poderes a los entes locales para que
los servicios que prestan y las actividades que desarrollan, incluyendo la in-
tervencion en la esfera de actuacion de los vecinos, se realicen con arreglo
a criterios de sostenibilidad, lo que pasa por la utilizacidén de energia proce-
dente de fuentes renovables.

Comunidad de Madrid: Ley 11/2022, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad Eco-
némica y Modernizacién de la Administracién; Comunidad Valenciana: Decreto-ley 14/2020,
de Medidas para Acelerar la Implantacion de Instalaciones para el Aprovechamiento de las
Energias Renovables por la Emergencia Climatica; Extremadura: Ley 11/2018, de Ordenacion
Territorial y Urbanistica sostenible; y Navarra: Ley foral 4/2021, por la que se aprueban Medidas
Urgentes para la Gestion y Ejecucion de las Actuaciones financiables con Fondos Europeos
provenientes del Instrumento Europeo de Recuperacion.
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Pero la mas importante arma con la que cuentan estas entidades, con-
cretamente las municipales, es la decision ultima que les compete en el
procedimiento de autorizacion de las infraestructuras que generan este tipo
de energia, pues son ellas las que, haciendo uso de sus competencias en
materia urbanistica y ambiental, definiran o preservaran las zonas en las que
las mismas se pueden ubicar, calificaran, en su caso, el suelo rdstico para al-
bergarlas, y otorgaran las licencias de actividad o funcionamiento y de obras.

El impulso que nuestro legislador, auspiciado por la Unidén Europea, ha
dado a la utilizaciéon de esta clase de energia, ha disparado el niumero de
solicitudes recibidas para la autorizacion de estas plantas, en muchos casos
de grandes proporciones, situacion que ha puesto “en jaque” a numerosos
ayuntamientos, reacios a albergar en sus términos territoriales estos vastos
complejos. Esta oposicidon municipal ha provocado tensiones interadminis-
trativas -particularmente autondmico-locales-, siendo fuente de conflicto
juridico -también con los promotores-, lo que esta ralentizando el proceso
de autorizacion, cuando no haciéndolo fracasar.

La apuesta por las renovables no puede plantearse en términos de con-
flicto: hay que encontrar la férmula que haga compatible el desarrollo de
estas iniciativas que suponen una beneficiosa alternativa a los combustibles
fosiles, y, por tanto, a la salud del planeta, con los otros intereses en presen-
cia: locales, ambientales, paisajisticos, de desarrollo social, etc., conciliando
todos ellos.

El trabajo propone algunos mecanismos juridicos que pueden ser uti-
lizados para cohonestar estos intereses, lo que pasa, obviamente, por hacer
participes a los entes locales de la toma de decisiones y de la adopcidén de
las resoluciones de autorizacion de estas empresas, y por el respeto de su
autonomia en los asuntos que son de su competencia.

A mi juicio, seria plausible la adopcién de las siguientes medidas:

En primer lugar, la colaboracion de los entes locales en la elaboraciéon
de planes integrales de ordenacidn del territorio estatales y/o autonémicos,
de tal manera que consensuen las proyecciones de futuro sobre la construc-
cion de estas instalaciones y su emplazamiento en las zonas y los terrenos
mas propicios. Estas determinaciones podrian, incluso, prevalecer sobre la
planificacion urbanistica, siempre teniendo en cuenta la autonomia local.

En segundo término, habria que reforzar la participacion de estas en-
tidades en los tramites previstos en los procedimientos que sean compe-
tencia de otros 6rganos administrativos, como la evaluacion de impacto
ambiental de proyectos, que es practicamente inexistente en la actualidad,
y que se podia paliar con la prevision de un informe preceptivo de los térmi-
nos municipales afectados por el proyecto.
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Finalmente, también seria conveniente, en aras de la seguridad juridica,
gue se adelantaran los pronunciamientos y resoluciones que competen a
los municipios, y gue normalmente se producen en la fase final del proce-
dimiento de autorizacidon material, a estadios mas tempranos del mismo.
Se podria asi prever que evacuaran un informe sobre la compatibilidad ur-
banistica del proyecto con la planificacion local, y que, si la misma resultara
positiva, no se pudiera rechazar la ulterior licencia de obras, salvo por causas
legales sobrevenidas (doctrina de los “actos propios”).

Otro de los aspectos en los que, a mi modo de ver, habria que insistir es
que la agilizacién y simplificacion de los procedimientos administrativos y flexi-
bilizacion de tramites no se haga rebajando los niveles de proteccion ambien-
tal -como sucede al reemplazar la evaluacion ambiental por una “determina-
cion de afeccidon ambiental’- o de las potestades municipales -sustitucion de
licencias por comunicaciones previas o declaraciones responsables o imposi-
cidon a los ayuntamientos de planes especiales o determinacion de proyectos
de alcance general que puedan ubicarse en cualquier tipo de suelo-.

Mas racional seria considerar |la autorizacion necesaria para la puesta en
marcha de estas instalaciones como un permiso integral, que fijara con pre-
cision el tipo de intervencion de las diferentes Administraciones publicas im-
plicadas y el momento en el que las mismas se deban producir, lo que evitara
la descoordinacién entre las mismas, duplicidades procedimentales y resolu-
ciones divergentes. EIl modelo de autorizacion ambiental integrada disefiado
para la prevencion y el control integrados de la contaminacion -que algunas
comunidades auténomas han previsto para las instalaciones de produccion
renovable- podria ser el patrén para seguir.

En definitiva, una legitima y deseable apuesta por las renovables que
respete las competencias de todas las Administraciones publicas implicadas,
garantice el interés publico y ofrezca seguridad juridica de los promotores.

5
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Resumen

Uno de los pilares mas sdélidos para la necesaria transformacion de nues-
tro modelo energético son las energias renovables. Las energias renova-
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bles tienen numerosas ventajas, pues son una fuente de energia limpia,
inagotable y cada vez mas competitiva. No puede negarse que, en los
ultimos anos, este notable aumento en la generacion de energia a partir
de fuentes renovables ha dado lugar a un significativo desarrollo nor-
mativo, que requiere analisis y reflexion sobre diversos aspectos. En ese
contexto, el presente estudio tiene por objeto el examen de la utilizacion
de los bienes publicos municipales para la construcciéon y puesta en fun-
cionamiento de instalaciones de produccion de energia a través de fuen-
tes renovables, prestando especial atencidn a los instrumentos juridicos
existentes en nuestro ordenamiento para potenciar las mismas.

Palabras clave: bienes publicos; energias renovables; comunidades ener-
géticas locales; titulos habilitantes.

Use of local assets and implementation of energy production fa-
cilities of renewable energy

Abstract

Renewable energies are essential for the necessary transformation
of our energy model. This kind of energy has numerous advantages:
they are a clean, inexhaustible, and increasingly competitive source
of energy. In recent years, there has been a relevant increase in the
generation of energy from renewable sources and it has led to a sig-
nificant regulatory development, which requires a deep analysis and
reflection. In this context, this article examines the use of municipal
public assets for the construction and commissioning of energy pro-
duction facilities using renewable sources, and it focuses on the legal
instruments existing in our legal system to promote them.

Keywords: public assets; renewable energies; renewable energy communi-
ties; authorizations.

1
Introduccion

Uno de los pilares mas sdlidos para la necesaria transformacién de nuestro mo-
delo energético son las energias renovables'. Las energias renovables tienen

1. A pesar de que no existe una definicidon univoca ni consensuada de lo que debe entenderse
por energia renovable, puede afirmarse que la energia solar, la energia edlica, ocednica e hidroeléc-

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 140-167

141



numerosas ventajas, pues son una fuente de energia limpia, inagotable y cada
vez mas competitiva. No emiten gases de efecto invernadero ni contaminan-
tes. Ciertamente, en el plano internacional las energias renovables se tienen en
cuenta, principalmente, por su contribucién a la reduccidon de emisiones de ga-
ses de efecto invernadero y al desarrollo sostenible.

A diferencia de los combustibles fésiles, se caracterizan por su diversidad,
abundancia y potencial aprovechamiento en cualquier parte del planeta. Ade-
mas, los costes de estas energias renovables estan disminuyendo sostenidamen-
te, mientras que la tendencia general de los combustibles fésiles es la contraria,
independientemente de su volatilidad temporal.

Por todos los motivos senalados, el crecimiento de las energias renovables
es imparable, y esta tendencia se acentua aun mas debido a la necesidad de
mitigar los efectos del cambio climatico? y reducir la dependencia de los com-
bustibles fosiles. En otros términos, puede afirmarse que sin la masiva presen-
cia de energia procedente de fuentes renovables en el sistema energético no
se alcanzara una economia hipocarbonizada o practicamente descarbonizada.
Ademas, no se podra reducir la dependencia energética®.

Cada vez mas paises estan invirtiendo en energias renovables y estable-
ciendo objetivos ambiciosos para su desarrollo, lo que ha llevado a un aumento
significativo de la capacidad instalada en los ultimos anos. Como destaca el ulti-
mo Informe Anual 2022 de la Unidn Espanola Fotovoltaica, respecto al conjunto
de las renovables, de nuevo 2021 fue un ano de gran impulso para la transicién
energética en el que se instalaron 257 GW en energias renovables, aumentando
la capacidad instalada total un 9,1 %. La fotovoltaica fue en 2021 la tecnologia
lider entre las renovables y la mas instalada a nivel mundial“.

No puede negarse que, en los ultimos anos, este notable aumento en la ge-
neracién de energia a partir de fuentes renovables ha dado lugar a un significati-
vo desarrollo normativo, que requiere analisis y reflexidon sobre diversos aspectos.

En ese contexto, el presente estudio tiene por objeto el examen de la uti-
lizacidon de los bienes publicos municipales para la construccion y puesta en
funcionamiento de instalaciones de produccion de energia a través de fuentes

trica terrestre y marina, la biomasa y los biocombustibles son fuentes de energias renovables. Ruiz
Olmo (2021: 39 y ss.) explica que en el ambito estatal la normativa ha sido escueta a la hora de
ofrecer una definicién clara de lo que debe entenderse por energia renovable. Han sido las leyes
autondémicas las que se han encargado de recoger definiciones mas amplias. Por ejemplo, el art. 2
de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia
energética de Andalucia sefala que se trata de “energia procedente de fuentes energéticas prima-
rias de caracter renovable”, y el art. 2 de la Ley 1/2007, de 15 de febrero, de fomento de las energias
renovables e incentivacion del ahorro y eficiencia energética en Castilla-La Mancha concreta algu-
nas de las energias provenientes de fuentes renovables, aunque sin dar una definicién.

2. Mora Ruiz (2014).

3. Rosa Moreno (2020: 41-42).

4. Unidn Espanola Fotovoltaica (UNEF) (2022).
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renovables, prestando especial atencion a los instrumentos juridicos existentes
en nuestro ordenamiento para potenciar las mismas.

2
El marco normativo de las energias renovables

2.1
La politica de energias renovables a nivel comunitario

Para comprender dénde nos encontramos en estos momentos, delbbemos cono-
cer de donde venimos y hacia donde vamos. Las energias renovables no pueden
entenderse sin tener en cuenta el papel fundamental que ha tenido la Unién Eu-
ropea®. El interés comunitario en la politica energética es evidente, dada la fuerte
interdependencia de los paises europeos tanto en las cuestiones de lucha contra
el cambio climatico como en la consecucién del mercado interior.

Dejando de lado antecedentes mas remotos®, para abordar la cuestion
gue nos ocupa, no pueden dejar de citarse una serie de normas comunita-
rias, que tuvieron lugar a partir del ano 2009. Asi, en primer lugar, en cuan-
to a las fuentes de energia renovables, debe tenerse en cuenta la Directiva
2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables,
que fij6é objetivos nacionales obligatorios en relacién con la cuota de ener-
gia procedente de fuentes renovables en el consumo final bruto de energia
(20 % para el ano 2020 en el caso de Espana). Ademas, imponia a cada Esta-
do miembro adoptar un plan de accién nacional en materia de energia re-

5. Perea Crespillo (2021).

6. Puede afirmarse que la politica que impulsa las energias renovables fue abordada de forma
concreta en 1996 con la Comunicacion de la Comision “Libro Verde: Energia para el futuro: fuentes
de energias renovables”. En ella se detallaban los beneficios de la energia procedente de fuentes
renovables en relacion con los objetivos de la Comunidad (seguridad de abastecimiento, mayor
competitividad y sostenibilidad ambiental). En 1997 se presentd el Libro Blanco “Una politica ener-
gética para la Union Europea”, en el que se establecian tres objetivos fundamentales para lograr
la efectiva intervencién de las energias renovables en el consumo energético total de la Unidn:
aumentar la competitividad, seguridad de suministro y proteccion del medio ambiente. Asimismo,
con la finalidad de que en 2010 se alcanzase una cuota del 12 % de las fuentes de energia reno-
vables en la Unidn Europea, la Comision publicd también en 1996 el Libro Blanco “Energia para el
futuro: las fuentes de energia renovables’, basado en el fomento de este tipo de energia mediante
el compromiso de los Estados miembros en funcion de su propio potencial. Fruto de los debates
suscitados por el Libro Verde de 1996, la Comisidén Europea publicd en 1998 el Libro Blanco por
el que se establecian una estrategia y un plan de accidon comunitarios, manteniendo el objetivo
prioritario de alcanzar en el ano 2010 una cuota de penetracién minima del 12 % de las fuentes
de energias renovables en la UE, lo que en la practica suponia doblar la cuota de consumo interior
bruto de energia de la Unién que en aquel momento se daba. En el afno 2000 fue publicado el
Libro Verde de la Comision, de 29 de noviembre de 2000, “Hacia una estrategia europea de seguri-
dad del abastecimiento energético”, en el que se manifestaba la preocupacion por la dependencia
energética externa, en aumento constante.
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novable, en el que se determinarian, entre otros, los objetivos nacionales de
los Estados miembros en relacion con las cuotas de energia procedente de
fuentes renovables consumidas en el transporte, la electricidad, la produc-
cion de calory frio en 2020, teniendo en cuenta los efectos de otras medidas
politicas relativas a la eficiencia energética en el consumo final de energia.

Seguidamente, la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética’
—piedra angular de la politica de eficiencia energética de la Unién Europea-, con-
templd un conjunto de medidas vinculantes para ayudar a la Union a alcanzar el
objetivo del 20 % en materia de eficiencia energética en 2020. La norma intro-
dujo también objetivos de ahorro energético y numerosas politicas de eficiencia
energética, incluidas las relativas a las renovaciones y los certificados energéticos
obligatorios para los edificios, las normas minimas de eficiencia energética para
diversos productos, las etiquetas de eficiencia energética y los contadores inteli-
gentes, asi como el establecimiento de los derechos de los consumidores.

En diciembre de 2018 se aprobd la Directiva 2018/2001 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del
uso de energia procedente de fuentes renovables, que es el principal instru-
mento comunitario en materia de promocién de la energia procedente de
fuentes renovables. Esta norma elevo el objetivo global vinculante en mate-
ria de energias renovables para 2030 en al menos un 32 %8

Por su parte, el importante Reglamento (UE) 2018/1999 del Parla-
mento Europeoy del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gober-
nanza de la Unidon de la Energia y de la Accion por el Clima, ha obligado
a los Estados miembros a aprobar los denominados Planes Nacionales
Integrados de Energia y Clima (PNEIC) para el periodo 2021/2030, en los
gue se tienen que establecer, entre otras cuestiones, los objetivos espe-
cificos de penetracién de energias renovables que asumen.

7. Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, rela-
tiva a la eficiencia energética, por la que se modifican las Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y
por la que se derogan las Directivas 2004/8/CE y 2006/32/CE (Texto pertinente a efectos del EEE).

8. Debe advertirse que existen diferentes estrategias para impulsar la adopcion de cada una
de las fuentes de energia renovables. Asi, por ejemplo, el 19 de noviembre de 2020 la Comision
dio a conocer la estrategia de la Union Europea sobre la energia renovable marina, intensifican-
do sus esfuerzos para lograr que la Unidn sea climaticamente neutra de aqui a 2050. La estra-
tegia propone aumentar la capacidad de energia edlica marina de Europa de su nivel actual
de 12 GW a al menos 60 GW para 2050. Asimismo, la Comisiéon ha presentado una estrategia
solar (COM 2022/0221) con el objetivo de aumentar la capacidad solar fotovoltaica mediante la
instalacion de 600 GW para el afo 2030, lo que supone duplicar la capacidad actual. La estra-
tegia también incluye objetivos para la produccién de hidrégeno renovable, con el objetivo de
producir 10 millones de toneladas a nivel nacional y 10 millones de toneladas de importaciones
para 2030. Ademas, se propone un Plan de Accidén sobre el Biometano para aumentar la pro-
duccidén a 35 000 millones de metros cubicos para el afio 2030, asi como la implementacién de
procesos de concesion de permisos simplificados y abreviados.
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En diciembre de 2019 la Comisién puso en marcha el Pacto Verde Eu-
ropeo con el objetivo de alcanzar la neutralidad climatica en 2050 de una
forma que contribuya a la economia, al crecimiento y al empleo en Euro-
pa°®. El paguete incluye iniciativas que abarcan el clima, el medio ambien-
te, la energia (revision de la Directiva sobre fuentes de energia renovables),
el transporte, la industria, la agricultura y las finanzas sostenibles.

Enjulio de 2021, en una propuesta relativa a una nueva Directiva sobre
energias renovables, se formuld la aspiracion de elevar el objetivo global en
materia de energias renovables al 40 % para el ano 2030. En la Exposicion
de Motivos de esta uUltima se explica que el actual objetivo de la Unién de
gue al menos el 32 % de la energia proceda de fuentes renovables de aqui
a 2030 resulta insuficiente y debe elevarse al 38-40 %, de conformidad con
el Plan del Objetivo Climatico. Simultdneamente, para alcanzar este obje-
tivo reforzado se necesitan nuevas medidas complementarias en distintos
sectores en consonancia con la Estrategia para la Integracion del Sistema
Energético, la Estrategia del Hidrégeno, la Estrategia sobre la Energia Re-
novable Marina y la Estrategia sobre Biodiversidad.

En mayo de 2022, en consonancia con el plan REPowerEU'®, cuyo
objetivo es abandonar progresivamente los combustibles fésiles rusos,
la Comisidon propuso aumentar el objetivo de energias renovables ac-
tualmente en fase de negociacién hasta el 45 % con vistas a 2030.

Por ultimo, en julio de 2022, la Comisién publicéd la Comunicaciéon
de la UE sobre ahorro energético, con numerosas opciones de ahorro a
corto plazo, como la reduccidon selectiva de la calefaccidon y la refrigera-
cion en los edificios publicos.

2.2
La regulacion estatal

Tras la citada Directiva 2009/28/CE relativa al fomento del uso de ener-
gia procedente de fuentes renovables, en nuestro derecho interno, la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible supuso el primer acer-
camiento legal a la transformacion renovable del modelo energético en

9. En el Pacto Verde se hace una clara apuesta por las energias renovables cuando se
afirma que la integraciéon inteligente de las energias renovables, la eficiencia energética
y otras soluciones sostenibles intersectoriales ayudard a conseguir la descarbonizacion al
menor coste posible.

10. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité Europeo de las Regiones, COM 2022/230.
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Espana'. Esta norma disend, en su Titulo Ill, el marco del denominado
‘modelo energético sostenible”, incluyendo disposiciones relativas a dis-
tintos ambitos de la sostenibilidad ambiental, con reformas globales de
los sectores afectados'?. El Capitulo |, dedicado a sostenibilidad del mode-
lo energético, recoge los grandes principios aplicables en la materia, esto
es, la garantia de la seguridad del suministro, la eficiencia econdmica y el
respeto al medio ambiente, asi como los objetivos nacionales para 2020
sobre ahorro y eficiencia energética y sobre utilizacion de energias renova-
bles, coherentes con los establecidos en la Unidn Europea y de los que se
deriva un modelo energético que, mediante los instrumentos de planifi-
cacion previstos en la propia Ley, buscara aumentar la participacion de las
energias renovables, reforzar la previsibilidad y la eficiencia de las decisio-
nes de politica energética y en especial del marco de incentivos y reducir
la participacion de las energias con mayor potencial de emisiones de CO,,.
Por otra parte, se impulsa la cooperacidon entre Administraciones publicas,
en el marco de la Conferencia Sectorial de Energia, y se fomentan la inves-
tigacion, el desarrollo y la innovacidn en materia de energias renovables y
ahorroy eficiencia energética, con atencidén especial a nuevas obligaciones
para las Administraciones publicas. Se adoptan medidas para que la in-
formacion llegue a los usuarios y que estos puedan conocer los costes del
modelo de suministro energético y su composicion.

Sin entrar en el detalle de la consabida evolucidn normativa experi-
mentada en la materia®®, cabe apreciar que los ultimos anos han sido de
intensa actividad regulatoria en el sector energético. En 2020 destaca-
ron el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban
medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion
econdmica, con la introduccién de los hitos administrativos a los titulares
de permisos de acceso; el Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre,
de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de energia
eléctrica, que introdujo el nuevo marco de acceso y conexién a las re-
des de transporte y distribucion de energia eléctrica'®, y el Real Decreto
960/2020, de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen econdmi-

1. Gonzélez Rios (2011).

12. Estos ambitos son el modelo energético, la reduccion de emisiones, el transporte y la
movilidad sostenible, y en especial, por su importancia en el modelo econémico espanol, la
rehabilitacion y la vivienda.

13.  Sobre esta cuestion, puede consultarse el trabajo de Galan Vioque (2022: 354-359).

14. El objeto de este Real Decreto es establecer los criterios y el procedimiento de aplicacion
a la solicitud y obtencion de los permisos de acceso y de conexidon a un punto de la red, por
parte de los productores, transportistas, distribuidores, consumidores y titulares de instalacio-
nes de almacenamiento, en desarrollo de lo previsto en el articulo 33 de la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico.

146 QDL 61 Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



co de energias renovables para instalaciones de produccién de energia
eléctrica, que regula un régimen econdmico accesible para instalaciones
de produccién de energia eléctrica a partir de fuentes de energia reno-
vables a través de un mecanismo de subasta.

En consecuencia, estos decretos establecieron el marco normativo para
el desarrollo de las energias renovables en nuestro pais en los proximos anos.

También durante 2021 se aprobd la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de
cambio climatico y transicidon energética, que establece las politicas de
descarbonizacidn en Espana para los distintos sectores. Para el sector
energético, la Ley establece el Plan Nacional Integrado de Energia y Cli-
ma (PNIEC) como la herramienta de planificacion que integra la politica
de energia y de mitigacion del cambio climatico.

Aparte de la Ley de cambio climatico, durante el ano 2021 la acti-
vidad regulatoria se centré principalmente en respuestas reactivas a la
escalada inflacionista en los mercados energéticos, resultado de la re-
cuperacion tras la pandemia. En este contexto, es importante destacar
los reales decretos-leyes 12, 17'¢, 237 y 29'® de 2021, que introdujeron
medidas para reducir el impacto del alto coste de la energia en los ciu-
dadanos. Ademas del objetivo general de reducir los precios, estas nor-
mas, en algunos casos, también modificaron el marco normativo para el
desarrollo de fuentes de energia renovable.

2.3
La conexidén entre la planificacion territorial
y urbanistica y las instalaciones de produccién
de energia a través de fuentes renovables

Ciertamente, existe una clara conexion entre la planificacion territorial y ur-
banistica y las instalaciones de produccién de energia a través de fuentes re-
novables. La implantacion de instalaciones de produccién de energia tiene

15. Real Decreto-ley 12/2021, de 24 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes en el
ambito de la fiscalidad energética y en materia de generaciéon de energia, y sobre gestion del
canon de regulacion y de la tarifa de utilizacion del agua.

16. Real Decreto-ley 17/2021, de 14 de septiembre, de medidas urgentes para mitigar el im-
pacto de la escalada de precios del gas natural en los mercados minoristas de gasy electricidad.

17. Real Decreto-ley 23/2021, de 26 de octubre, de medidas urgentes en materia de energia
para la proteccion de los consumidores y la introduccion de transparencia en los mercados
mayorista y minorista de electricidad y gas natural.

18. Real Decreto-ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes
en el ambito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumoy el desplie-
gue de energias renovables.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 140-167 147



gue cumplir con las exigencias derivadas de los instrumentos de ordenacion
del territorio y del planeamiento urbanistico.

Puede observarse como la ordenacién del territorio y el derecho urba-
nistico se estan orientando progresivamente hacia la integracién, en el pla-
neamiento, del cambio en el modelo energético de las ciudades, producido
para aspirar a su descarbonizacion.

Como ejemplo® reciente de esta tendencia cabe citar la Ley 7/2021,
de 1 de diciembre, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de
Andalucia, que, desde la propia Exposiciéon de Motivos, explica que las
ciudades contribuyen en un alto grado a la contaminacién global del
planeta y utilizan una buena parte de la energia consumida por la huma-
nidad, generando los mayores problemas ambientales, pero reconocien-
do que es también en ellas donde existe mayor capacidad para afrontar
esta situacion de crisis medioambiental global. Por ello, la Ley asume el
cumplimiento de uno de los grandes retos de la sociedad actual contra
el cambio climatico: el impulso de la transicidn energética mediante el
fomento de las energias renovables en el territorio, en el suelo rustico®® y
en el suelo urbano.

Asimismo, con la finalidad de integrar las instalaciones de energias re-
novables en el planeamiento urbanistico, prevé expresamente la posibilidad
de que se puedan aprobar planes especiales para ordenar las actuaciones
vinculadas a la generacion de energia mediante fuentes renovables y esta-
blecer zonas para su localizacion.

3
Las comunidades de energias renovables

3.1
Concepto

Las comunidades de energias renovables son uno de los sujetos llamados a
desempenar un papel importante en la implantacién de las energias reno-

19. Sobre el caso de las Islas Baleares, véase el trabajo de Galan Vioque (2020), en que expli-
ca la regulacién efectuada por la Ley 10/2019, de 22 febrero, de cambio climatico y transicién
energética de las llles Balears, que dedica en su Capitulo Il sobre energias renovables una
regulacién especifica a la ubicacién de las instalaciones de energias renovables. En su articulo
422 establece el mandato de que en “los instrumentos de planificacion territorial y sectorial se
priorizara la instalaciéon de infraestructuras de energia renovable sobre aguellas que se basen
en combustibles fosiles”.

20. Elart. 21 de la Ley contempla como usos ordinarios del suelo rustico los vinculados a las
energias renovables.
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vables. Dado que estas comunidades pueden utilizar bienes de titularidad
local e incluso pueden estar formadas -entre otros sujetos- por entidades
locales, no podemos dejar de mencionarlas. Los entes locales pueden ser
motores de este tipo de iniciativas.

La Directiva (UE) 2018/2001 introduce la figura de las comunidades de
energias renovables. En el apartado 16 del art. 2, relativo a las definiciones,
se establece que una comunidad de energias renovables es una entidad
juridica:

a) que, de conformidad con el derecho nacional aplicable, se base
en la participacién abierta y voluntaria, sea autdbnoma y esté efec-
tivamente controlada por los socios o miembros que estan situa-
dos en las proximidades de los proyectos de energias renovables
gue sean propiedad de dicha entidad juridica y que esta haya
desarrollado;

b) cuyos socios 0 miembros sean personas fisicas, pymes o autorida-
des locales, incluidos los municipios;

c) cuya finalidad primordial sea proporcionar beneficios
medioambientales, econdmicos y sociales a sus socios o miem-
bros en las zonas locales donde opere, en lugar de ganancias
financieras.

Por su parte, el art. 22.2 dispone que los Estados miembros garantizaran
que las comunidades de energias renovables tengan derecho a producir,
almacenar y vender energias renovables, en particular mediante contratos
de compra de electricidad renovable.

El legislador espafiol, a través del Real Decreto-ley 23/2020 ha efectua-
do una transposicion totalmente literal de la definiciéon europea.

3.2
Caracteristicas

De la lectura armodnica de los preceptos citados, art. 216 y 22.2 de |la Directiva
2018/2001, se extraen las siguientes caracteristicas de las comunidades de
energias renovables?"

- Personalidad juridica propia. Como explica el considerando 71,
los Estados miembros deben tener posibilidad de elegir cual-
quier forma de entidad para las comunidades de energias reno-
vables, siempre y cuando dicha entidad pueda ejercer derechos

21. Gallego Corcoles (2021: 857-861).
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y estar sujeta a obligaciones actuando en nombre propio. Los
derechos nacionales pueden emplear diferentes estructuras or-
ganizativas?®?,

- Autonomia respecto a sus miembros. Las comunidades de ener-
gias renovables deben poder conservar su autonomia respecto de
los miembros individuales y de otros actores habituales en el mer-
cado que participen en la comunidad como miembros o socios o
gue cooperen de otra forma, como mediante inversion.

- Base social determinada. Solo pueden ser socios o miembros
personas fisicas, pymes o autoridades locales (incluidos los mu-
nicipios).

- Ausencia de lucro como causa principal de la entidad.

- Caracter abierto y voluntario de la condicién de miembro. La par-
ticipacion en proyectos de energias renovables debe estar abierta
a todos los potenciales miembros locales, atendiendo a criterios
objetivos, transparentes y no discriminatorios.

- Su actividad no exclusiva consiste en producir, consumir, almace-
nary vender energias renovables, en particular mediante contratos
de compra de electricidad renovable.

4
La utilizacion de bienes de titularidad local para la ejecucién
de instalaciones de produccién de energias renovables

En numerosas ocasiones los particulares (por ejemplo, promotores de
parques edlicos o plantas fotovoltaicas) -e incluso las comunidades de
energias renovables- estan interesados en ejecutar instalaciones, cons-
trucciones, edificaciones e infraestructuras de produccion de energias
renovables, sobre terrenos de titularidad municipal®, es decir, sobre bie-
nes publicos locales; consiguiendo, de esta manera, que los ayuntamien-
tos puedan incrementar la rentabilidad de sus terrenos. Los bienes de
titularidad local, como los terrenos publicos o los edificios municipales,
pueden tener un gran potencial para la implantacién de instalaciones de
produccion de energia renovable. Ademas, los Gobiernos locales, como

22. Gonzalez Rios (2020:155y ss.).

23. Corvinos Baseca (2022) explica que la ubicacién de los terrenos, la orografia, la orien-
tacion, la superficie y otras caracteristicas hacen a estos terrenos especialmente aptos para el
aprovechamiento de recursos naturales como el viento o el sol, con el fin de generar energia
eléctrica.
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Administraciéon mas proxima y cercana a los ciudadanos, pueden llevar a
cabo importantes politicas y actuaciones administrativas para impulsar la
transicion energética?:.

4.1
Las formas de cesion forzosa o voluntaria
de los bienes de titularidad local

Las formas de la cesidon de utilizacion de esos bienes publicos -que puede
ser forzosa o voluntaria- dependen de la naturaleza de los mismos (es decir,
habra que diferenciar -a su vez- los casos de utilizacion de bienes demania-
les y de bienes patrimoniales).

Asi, podemos distinguir:

4.1.1
Cesién forzosa de terrenos de titularidad municipal previa
declaracion de utilidad publica de las instalaciones de generacion

El art. 54.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico decla-
ra de utilidad publica las instalaciones eléctricas de generacién, transporte,
distribucion de energia y las infraestructuras eléctricas de las estaciones de
recarga de vehiculos eléctricos de potencia superior a 250 kW, a los efectos
de la expropiacion forzosa de los bienes y derechos necesarios para su esta-
blecimiento y de la imposicion y ejercicio de la servidumbre de paso.

Dicha declaracion de utilidad publica se extiende a los efectos de la
expropiacion forzosa de instalaciones eléctricas y de sus emplazamientos
cuando por razones de eficiencia energética, tecnoldgicas o medioambien-
tales sea oportuna su sustitucién por nuevas instalaciones o la realizacién de
modificaciones sustanciales en las mismas.

A continuacion, el art. 55 sostiene que, para el reconocimiento en con-
creto de la utilidad publica de las instalaciones aludidas, es necesario que la
empresa interesada lo solicite, incluyendo el proyecto de ejecucién de la ins-
talacion y una relacion concreta e individualizada de los bienes o derechos
gue el solicitante considere de necesaria expropiacion.

La peticidn se somete a informacion publica y se recaba informe de los
organismos afectados.

24. Presicce (2021: 80).
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Concluida la tramitacion, el reconocimiento de la utilidad publica es
acordado por el Ministerio de Industria, Energia y Turismo, si la autorizacion
de la instalacion corresponde al Estado, sin perjuicio de la competencia del
Consejo de Ministros en caso de oposicion de organismos u otras entidades
de derecho publico, o por el organismo competente de las comunidades
auténomas o ciudades de Ceuta y Melilla en los demas casos.

En cuanto a los efectos de la declaracién de utilidad publica, la misma lle-
va implicita en todo caso la necesidad de ocupacioén de los bienes o de adquisi-
cion de los derechos afectados, e implica la urgente ocupacién a los efectos del
art. 52 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa.

Igualmente, supone el derecho a que le sea otorgada la oportuna auto-
rizacién, en los términos que en la declaracidn de utilidad publica se deter-
minen, para el establecimiento, paso u ocupacién de la instalacion eléctrica
sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico o patrimoniales del Esta-
do, o de las comunidades auténomas, o de uso publico, propios o comuna-
les de la provincia o municipio, obras y servicios de los mismos y zonas de
servidumbre publica.

4.1.2
Cesién voluntaria de terrenos de titularidad municipal

Dentro de los supuestos de cesion voluntaria, debemos distinguir entre los bie-
nes o terrenos de naturaleza patrimonial y aquellos de naturaleza demanial.

1.- Bienes patrimoniales

En el primer caso, esto es, el de los bienes patrimoniales, los instrumentos
juridicos utilizados comunmente para las instalaciones de generacion de
energia a través de fuentes renovables son el arrendamiento de los terrenos
o la constitucion de derechos de superficie. La eleccién de uno u otro vendra
determinada por la adecuacion a los fines que en cada caso se persiguen.

a) Los contratos para la explotacion de bienes y derechos patrimoniales

La explotacién o aprovechamiento por terceros de los bienes patrimo-
niales puede formalizarse mediante cualquier tipo de contrato, tipico a ati-
pico (art. 106 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas). Este contrato tendra naturaleza privada, sin per-
juicio del sometimiento al derecho administrativo de los actos preparatorios
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y de adjudicacion. Por tanto, si el bien de titularidad local es patrimonial
cabe celebrar -como sucede habitualmente- un contrato de arrendamiento.
La libertad de pactos, que es uno de los rasgos caracteristicos de los nego-
cios juridicos para la explotaciéon de bienes y derechos patrimoniales, se tra-
duce en la libre eleccidon del tipo de contrato a través del cual se cede dicha
explotacion.

El apartado 3.° de este art. 106?° indica que los contratos para la explota-
cion de los bienes o derechos patrimoniales no podran tener una duracion
superior a 20 anos, incluidas las prdérrogas, salvo por causas excepcionales
debidamente justificadas. En el caso de la mayoria de los proyectos de ener-
gia renovable, debido a la rentabilidad a largo plazo, la duracion de estos
contratos suele ser prolongada -oscilando comunmente entre los 25 y 40
anos-. Quiere decir que -en estos casos- se acreditan habitualmente en el
expediente las causas que justifican el establecimiento de un plazo superior.

Taly como dispone el art. 107 de la Ley 33/2003, los contratos para la ex-
plotacion de los bienes y derechos patrimoniales se adjudican por concurso
salvo que, por las peculiaridades del bien, la limitacion de la demanda, la
urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles o la singularidad de
la operacion, proceda la adjudicacion directa. Las circunstancias determi-
nantes de la adjudicacion directa deben justificarse suficientemente en el
expediente. Las bases del correspondiente concurso o las condiciones de la
explotacion se someten a informe previo de la Abogacia del Estado o del ér-
gano al que corresponda el asesoramiento juridico de las entidades publicas
vinculadas a la Administracion General del Estado.

b) La constitucion de derechos de superficie

Ampliando las posibilidades de utilizacidn privativa de los bienes, apa-
rece el derecho urbanistico?®, que regula, en el Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana, el derecho de superficie, comportando
un cambio en el sistema juridico tradicional.

El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de reali-
zar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de

25. Ha de tenerse en cuenta que, segun el apartado 5.° de la disposicion final 2.2 de la Ley
33/2003, el art. 106 de la Ley solo es basico en su apartado 1.°, por lo que el citado art. 106.3 de
la Ley 33/2003 sera de aplicacion supletoria, en defecto de normativa propia de Régimen Local.
Teniendo en cuenta que no existe disposicién alguna en la normativa local que limite el plazo
del arrendamiento de inmuebles, el precepto debera aplicarse en virtud de la supletoriedad.

26. De Pablo Contreras (2012: 216) explica que el derecho de superficie es una institucion de
derecho civil, aunque esté actualmente regulado por una ley administrativa.
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una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones. Se
puede afirmar que consiste en la facultad que tiene una persona, denominada
superficiario, para edificar o plantar en suelo ajeno, pudiendo disfrutar de lo edi-
ficado o plantado como verdadero propietario, durante un plazo generalmen-
te temporal, a cambio de pagar un canon o precio (comunmente de caracter
periédico, aunque puede consistir también en un tanto alzado e incluso en
cldusulas cercanas al intercambio o permuta del derecho a construir o plantar
por la entrega de parte de lo edificado o plantado)?.

Este derecho de superficie es uno de los instrumentos con que cuentan
las Administraciones para fomentar la participacion de los particulares (inclui-
das las comunidades energéticas locales) en la transicidon energética. Hay que
tener en cuenta que a menudo la implantacion de instalaciones de energias
renovables es compatible con otros aprovechamientos agricolas, pecuarios, fo-
restales o de otro tipo que pueden tener lugar sobre los terrenos. En estos casos
resulta conveniente dividir la titularidad del suelo y vuelo mediante la constitu-
cion de derechos de superficie. La doble titularidad de suelo y vuelo permite la
constitucion de garantias reales Unicamente sobre las instalaciones.

Como se ha senalado, el derecho de superficie recae sobre una finca ajena
o parte de ella y origina facultades de uso, goce y disfrute con la extension e
intensidad del propietario. Al utilizar esta institucion, la Administracion publica
no ejerce una vigilancia directa, sino que solo impone condiciones que ase-
guren la reversion de la edificacion. Puede constituirse por actos inter vivos o
mortis causa, por usucapion o por negocio juridico, y ser a titulo oneroso o gra-
tuito, pudiendo consistir, en el primer caso, la contraprestacién en el pago de
una suma alzada, un canon periédico, una adjudicaciéon de viviendas o locales
o derechos de arrendamiento de unos u otros a favor del propietario del suelo,
o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion total de
lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie.

Dadas su importanciay las posibilidades que otorga, conviene mencio-
nar cuales son sus caracteristicas fundamentales?®, asi como su distincion de
otras figuras afines.

El derecho real de superficie origina dos propiedades separadas dife-
rentes: la propiedad del dominus soli (dueno del suelo que constituye el
derecho)y la propiedad del superficiario, la cual revierte a manos del prime-
ro. El mismo se caracteriza por atribuir al superficiario la facultad de realizar
construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de
una finca ajena, aungque también puede constituirse sobre construcciones o

27. Roca Sastre (1961).
28. Camara Aguila (1998).
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edificaciones ya realizadas o sobre viviendas, locales o elementos privativos
de construcciones o edificaciones.

Para su constitucion, que puede hacerse a titulo oneroso o gratuito, se
requiere escritura publicay la inscripcidon en el Registro de la Propiedad?. En
la escritura debera fijarse necesariamente el plazo de duracién del derecho.

En cuanto a los derechos correspondientes al superficiario, estos resul-
taran del titulo constitutivo®°. No obstante, y con caracter general, el superfi-
ciario recibe la facultad de edificar sobre el suelo del cedente, a no ser que
el objeto de la superficie lo constituya un edificio ya construido. En concreto,
el superficiario tiene:

a) Derecho a edificar o plantar si aun no se hizo, o si se destruyo lo

edificado o plantado y queda tiempo para ello.

b) Derecho de propiedad sobre lo edificado o sembrado, al menos
mientras dure el derecho de superficie.

c) Derecho de disposiciéon, de modo que el superficiario podrd, cons-
tante la relacion juridica, transmitirlo a un tercero, concederlo en
arriendo o bien constituir todo tipo de derecho real sobre el propio
derecho de superficie (hipotecarlo, darlo en usufructo, gravarlo con
servidumbre).

29. La exigencia de escritura publica fue destacada por la Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 16 de abril de 2010 (BOE de 7 de junio de 2010),
encargada de resolver la cuestion de si en el caso de que un derecho de superficie fuera con-
cedido por un organismo publico, como un ayuntamiento, seria suficiente, para la inscripcion,
la correspondiente documentacion administrativa, como el certificado del acuerdo de la en-
tidad concedente, o si, por el contrario, debia elevarse, ademas, a escritura publica. Ante este
interrogante, la DGRN advierte que la constitucién de un derecho de superficie exige siempre
escritura publica, tanto si asi es pactado entre particulares como si se inscribe en el marco de
una actuacion urbanistica, pues el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacidon Urbana, no hace distincion.
En resumen, frente a la pretensidon de inscribir un derecho de superficie otorgado por un or-
ganismo publico simplemente con el acuerdo de concesion, la Direccion General sostiene que
no existe duda alguna sobre la invalidez de la misma y la necesidad de escritura publica. No
obstante, debe mencionarse que en algunos supuestos si ha permitido el acceso al Registro
de otra clase de documentos, como una certificaciéon administrativa expedida por un ayunta-
miento declarando la concesiéon de un derecho de superficie. Tal es el caso de la Resoluciéon de
la DGRN de 29 de enero de 2009 (BOE de 24 de enero de 2009), que precisa: ‘Lo primero que
debe senalarse es que no cabe duda que cabe calificacion registral de documentos administra-
tivos que pretendan su acceso al Registro de la Propiedad, calificacidon que se extiende en todo
caso a la competencia del érgano, a la congruencia de la resolucion con la clase de expediente
o procedimiento seguido, a las formalidades extrinsecas del documento presentado, a los tra-
mites e incidencias esenciales del procedimiento, a la relacion de éste con el titular registral y
a los obstaculos que surjan del Registro”. Si bien, queda claro que los supuestos de hecho son
claramente distintos, puesto que en este Ultimo caso se trataba de la resolucion de un contrato
administrativo especial debido al incumplimiento por parte del particular del pliego de condi-
ciones, consecuencia del principio de autotutela administrativa, y no de la concesion del dere-
cho de superficie, de la que surgen obligaciones de naturaleza civil. Mientras en la extincién por
incumplimiento estamos ante un acto unilateral, el consentimiento que hace surgir el contrato
es siempre un acto bilateral.

30. Prats Albentosa (2001).
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d) Derecho real de utilizar el suelo ajeno para mantener en él lo edifi-
cado o plantado, y realizar todos los actos necesarios para el ejerci-
cio de la propiedad superficiaria.

Por otra parte, el superficiario asume un conjunto de deberes, depen-
diendo del momento en que se le haya atribuido el derecho. El superficiario
habra de cumplir con los deberes de urbanizacion, cesidén y equidistribu-
cién. Cuando la superficie se haya constituido a titulo oneroso, el superficia-
rio debera entregar al concedente la contraprestacion pactada, bien en un
solo acto o bien mediante el pago peridédico del canon previsto. Transcurrido
el plazo de existencia del derecho, debera devolver la posesion del bien al
propietario.

El propietario o concedente tiene los siguientes derechos:

a) Derecho de reversion a su patrimonio de lo edificado, construido o

plantado.

b) Derecho a la satisfaccién de una contraprestacion cuando se hu-
biera constituido el derecho de forma onerosa.

c) Derecho a exigir que el superficiario edifique dentro del término
previsto en la licencia que autorice a edificar, pues en caso contra-
rio la superficie se extingue.

La figura es susceptible de transmision y gravamen con las limitaciones
fijadas al constituirlo. Cuando las caracteristicas de la construccion o edifica-
cion lo permitan, el superficiario podra constituir la propiedad superficiaria
en régimen de propiedad horizontal con separacion del terreno correspon-
diente al propietario, y podra transmitir y gravar como fincas independientes
las viviendas, los locales y los elementos privativos de la propiedad horizon-
tal, durante el plazo del derecho de superficie, sin necesidad del consenti-
miento del propietario del suelo.

Como derecho real que es, la propiedad del superficiario es temporal.
Consecuentemente, a la extincidon del derecho por el transcurso de su plazo
de duracion, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado,
sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el titulo en
cuya virtud se hubiera constituido el derecho. No obstante, pueden pactarse
normas sobre la liquidacion.

En este sentido, es de consignar que la regulacién de la extincién del
derecho de superficie en el ambito urbanistico no excluye la posibilidad de
indemnizacion al superficiario. Asimismo, cabe subrayar que la previsién de
reversion de las obras cuando no proceda su demolicidn no tiene caracter
basico, por lo que el legislador autondmico esta habilitado para arbitrar so-
luciones mas acordes con los intereses econdmicos de los concesionarios
y, sobre todo, con el mantenimiento de un nivel de calidad elevado de las
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instalaciones durante toda la vida de la concesidn cuando estas se emplean
para prestar servicios a los ciudadanos.

Finalmente, su extincidn se produce, como causas generales, por con-
fusidon en la misma persona del propietario del suelo y superficiario, y por re-
nuncia al derecho, de conformidad con lo dispuesto en el art. 6.2 del Cddigo
Civil. Asimismo, finaliza por la no edificacién de conformidad con la ordena-
cion territorial y urbanistica en el plazo previsto en el titulo de constitucion,
asi como por el transcurso del plazo de duracion del derecho, que como
maximo puede alcanzar los noventa y nueve anos.

Dadas las ventajas que otorga, las recientes regulaciones autondomicas
adoptadas para acelerar la implantacion de instalaciones para el aprove-
chamiento de las energias renovables contemplan previsiones especificas
en esta linea’!.

Asi, la Comunidad Valenciana, en el art. 17.3 del Decreto-ley 14/2020,
de 7 de agosto, del Consell, de medidas para acelerar la implantacion de
instalaciones para el aprovechamiento de las energias renovables por la
emergencia climatica y la necesidad de la urgente reactivacion econdmi-
ca, afirma que, para fomentar la participacién de los agentes locales en
la produccién energética, las Administraciones publicas pueden constituir
sobre terrenos de su propiedad de naturaleza patrimonial un derecho de
superficie mediante concurso publico reservado para cooperativas o co-
munidades de energias renovables legalmente constituidas segun la legis-
lacion vigente.

Igualmente, el art. 37 de la Ley navarra 4/2022, de 22 de marzo, de Cam-
bio Climatico y Transiciéon Energética, establece lo siguiente:

“1. Las administraciones publicas podran constituir un derecho de su-

perficie o espacio sobre patrimonio de su titularidad a favor de comu-

nidades ciudadanas de energia o comunidades energéticas locales le-
galmente constituidas para el desarrollo de proyectos de generacion
de energias renovables o almacenamiento energético u otras iniciativas
gue busquen el objeto descrito en la definicidon de estas comunidades.

2. El derecho de superficie para esta finalidad se podra conceder me-

diante concurso publico reservado para este tipo de entidades o me-

diante cesion gratuita y directa, y se tendran que establecer necesaria-
mente en las bases:

a) La determinacioén exacta de los bienes sobre los cuales se constituye

el derecho de superficie.

31. Almododvar Inesta (2021: 374).
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b) La duracidén maxima de la concesidn y, en su caso, las oportunas pro-
rrogas, hasta el maximo previsto en la normativa de patrimonio publico
aplicable.

c) El canon anual a satisfacer o el mecanismo de colaboracién para el

aprovechamiento de la energia generada, si procede.

d) La potencia minima de generacidn renovable o almacenamiento a

instalar y sus caracteristicas basicas.

e) El plazo maximo de puesta en marcha de estas instalaciones.

f) Los mecanismos de colaboracion y fiscalizacion a ejercer por parte de

la administracion publica concedente.

g) La forma en que se ejecutara la reversion a favor de la administracion

publica concedente una vez agotado el plazo de concesion o resuelta esta.

h) El derecho de rescision de la concesion y reversidon de la misma, para

los casos graves de incumplimiento del mantenimiento de las instala-

ciones, su seguridad o la infrautilizacion”.

También en los mismos términos el art. 50 de la Ley 10/2019, de 22 de fe-
brero, de cambio climatico y transicion energética de las Islas Baleares, habili-
ta a las Administraciones publicas a constituir un derecho de superficie sobre
patrimonio de su titularidad, a favor de cooperativas energéticas o comunida-
des de energias renovables legalmente constituidas para el desarrollo de pro-
yectos de generacion de energias renovables o almacenamiento energético.

Concretamente, indica la norma lo siguiente: “Las administraciones pu-
blicas podran constituir un derecho de superficie o espacio sobre patrimo-
nio de su titularidad a favor de cooperativas energéticas o comunidades de
energias renovables legalmente constituidas para el desarrollo de proyectos
de generacion de energias renovables o almacenamiento energético”.

2.- Bienes demaniales

El segundo caso de cesidn voluntaria de la utilizacion es el referido a los
bienes demaniales®.

32. Cabe senalar que en algunos casos los terrenos municipales aptos para la ejecucion de
instalaciones de produccion de energia a través de fuentes renovables tienen el caracter de
bienes comunales, cuyo aprovechamiento corresponde al comun de los vecinos. Los bienes
comunales se definen, como sefala el art. 79.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, como aquellos cuyo aprovechamiento y disfrute corresponde al
comun de los vecinos. Pertenecen al municipio, lo que implicaria que pudieran recibir la califi-
cacioén de bienes demaniales o patrimoniales. No obstante, de la interpretacion sistematica de
los arts. 79 y 80 de la LBRL se puede concluir que se integran dentro de la categoria de cosas
extra commercium, denominado dominio publico. Tal calificacion se reitera en el art. 2.3 del
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales, al afirmar que tienen la consideracién de comunales aguellos bienes de
dominio publico cuyo aprovechamiento corresponde al comun de los vecinos. Este caracter
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El Capitulo | del Titulo IV de la Ley 33/2003, relativo a la utilizacion de los
bienes y derechos de dominio publico, regula, en sus secciones segunda y
tercera, los usos de los bienes por parte de los particulares en funcion de su
destino, esto es, diferencia entre los bienes destinados al uso general y los
destinados a la prestacion de un servicio publico. Dentro del primer grupo,
nuestro derecho permite tres tipos diferentes de utilizacidon de este dominio
publico: uso comun, uso especial y uso privativo.

El uso comun se caracteriza por corresponder por igual a todos los ciu-
dadanos, de modo que el uso por unos no impide el de los demas interesa-
dos. Por tanto, su presupuesto objetivo lo constituyen todos los bienes aptos
para ser utilizados por la sociedad en su conjunto, mediante el aprovecha-
miento indistinto de sus miembros en funcién de sus propias necesidades.
El bien atiende a una necesidad comun, sentida por la generalidad, aunque
no se dé un uso real, efectivo y actual por todos al mismo tiempo. La libertad
de acceso es uno de los pilares fundamentales de este uso comun y supone
gue no se precisa autorizaciéon ni ningun otro acto administrativo de aplica-
cidon que legitime cada vez la operacion.

El uso especial, como define el art. 85.2 de la Ley 33/2003, es el que, sin
impedir el uso comun o general del dominio publico por cualquier indivi-
duo, se caracteriza por la concurrencia de ciertas circunstancias especiales
gue determinan un exceso de utilizacion sobre la que corresponde a todos
0 un Mmenoscabo de esta. Un interesado utiliza o aprovecha mas que otros
determinados bienes como consecuencia de su especial relacion o locali-
zacion respecto del mismo. Asi, las caracteristicas que lo identifican son el
hecho de no suponer el desplazamiento del uso comun del correspondien-
te bien demanial, que continda manteniéndose para todos los ciudadanos,
junto con la existencia de alguna de las circunstancias especificas conte-
nidas en la Ley 33/2003: peligrosidad, intensidad, escasez y generacién de
una rentabilidad singular por el aprovechamiento, que no alcanza tal nivel
qgue impide el uso por parte de los demas. La principal consecuencia del
uso especial es que se suele exigir una tasa o canon, o la carga de obtener
previamente un titulo administrativo, o ambas. El uso especial no goza de
las caracteristicas de libertad y gratuidad propias del uso comun, pero si del
principio de igualdad.

El uso privativo comprende aquellas utilizaciones efectuadas por perso-
nas privadas individualmente determinadas en virtud de un titulo conferido
por la Administraciéon publica, que les concede el derecho a ocupar de ma-

demanial también ha sido admitido por la jurisprudencia. Las posibilidades de utilizacién de
estos bienes responden al mismo esquema que los bienes demaniales.
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nera exclusiva y excluyente una porcién del dominio publico. Como prevé el
art. 85.3 de la Ley 33/2003, este uso tiene lugar mediante la ocupacién o el
aprovechamiento por un sujeto de una dependencia del dominio publico,
de manera que queda excluida la utilizacion por el resto de los interesados,
lo que implica una excepcidén al principio de igualdad. En definitiva, el cri-
terio relevante de singularizacion es que la ocupacion es excluyente, por lo
gue no concurren las notas de libertad, gratuidad, concurrencia ni igualdad.
El hecho de que estas utilizaciones puedan poner en peligro la afectacion
justifica que las mismas estén sometidas a un titulo administrativo habili-
tante cuya necesidad contempla el art. 86 de la Ley 33/2003.

En cuanto a las formas de utilizacion de los bienes de dominio publico
municipal, son varias y dependen de las distintas clases de afectacién a las
gue pueden estar sujetos los mismos, pues las posibilidades de utilizacién
estan en funcion de dicha afectacion.

La normativa estatal reguladora del régimen local solo se refiere a la uti-
lizacion de los bienes de dominio publico a nivel reglamentario, en el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales, sin que se contenga referencia a
ella ni en la Ley de Bases de Régimen Local ni en el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales vigentes en materia de régimen local.

La diferenciacion fundamental en este ambito local es, por un lado, al
igual que en las leyes de patrimonio estatal y autondmicas, la que distingue
entre el uso comun, subdividido en general o especial, en funcién de que
concurran o no circunstancias singulares de peligrosidad, intensidad del uso
o cualquier otra semejante, como puede ser la rentabilidad, y el uso privativo
(constituido por la ocupacion de una porcién del dominio publico, de modo
gue limita o excluye la utilizacion por los demas interesados). Los titulos ha-
bilitantes requeridos en estos casos son: la autorizacion para el uso comun
especial y la concesidon demanial para el uso privativo. En cuanto a su esta-
bilidad, debe tenerse en cuenta que la autorizacion puede ser revocable por
razones de interés publico y en general sin derecho a indemnizacion, pues
se trata de un acto unilateral de tolerancia por parte de la Administracién.
Sin embargo, dado que de la concesion nacen verdaderos derechos subje-
tivos para el concesionario, solo cabe su revocacién mediante el correspon-
diente derecho de resarcimiento de danos y perjuicios.

Normalmente, las instalaciones de produccion de energia a través de
fuentes renovables solo suelen afectar a algunos bienes de dominio publico
municipal de uso publico, como los caminos. Las afecciones consisten, en
algunos casos, en la utilizacion intensiva de estos caminos durante la cons-
truccion de los parqgues, y, en otros casos, en la ocupacién por alguna de las
lineas eléctricas, aéreas o subterraneas.
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Para la utilizacion intensiva de los caminos municipales durante la
construccion de los parques, bastara con una autorizacion, al tratarse de un
uso especial.

Por lo que respecta a la afeccidn de los caminos municipales por la
construccion de lineas eléctricas, aéreas o subterraneas, debe tenerse en
cuenta gue el art. 57 de la Ley 24/2013 dispone gue la servidumbre de paso
de energia eléctrica tendra la consideracion de servidumbre legal, gravara
los bienes ajenos en la forma y con el alcance que se determinan en la pre-
sente ley y se regira por lo dispuesto en la misma, en sus disposiciones de
desarrolloy en la legislacién mencionada en el articulo anterior, asi como en
la legislacion especial aplicable.

La servidumbre de paso aéreo comprende, ademas del vuelo sobre el
predio sirviente, el establecimiento de postes, torres o apoyos fijos para la
sustentacion de cables conductores de energia, todo ello incrementado en
las distancias de seguridad que reglamentariamente se establezcan.

La servidumbre de paso subterraneo comprende la ocupacién del sub-
suelo por los cables conductores, a la profundidad y con las demas caracte-
risticas que senale la legislacién urbanistica aplicable, todo ello incrementa-
do en las distancias de seguridad que reglamentariamente se establezcan.

De manera que pueden constituirse servidumbres de paso de energia
eléctrica, si las empresas a las que se otorguen las autorizaciones previas y
de construccidn solicitan y obtienen la declaracion de utilidad publica de
estas lineas eléctricas, destinadas a la evacuacion de la electricidad genera-
da en los parques®.

Si no se obtiene la declaraciéon de utilidad publica para la constitucion
de estas servidumbres legales, cabe considerar que la ocupacion de los ca-
Minos municipales es una utilizacién anormal, en cuanto no es conforme
con el destino principal. En consecuencia, para permitir esta afeccion, ha-
bria que obtener una concesion®:

4.2
El uso privativo por la Administraciéon: las reservas demaniales
Cuando sea la propia Administracion quien desee ocupar los bienes para

instalar fuentes de produccién de energias renovables, podra constituir una
reserva demanial.

33. Murga Fernandez (2023).
34. Corvinos Baseca (2022).
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Las reservas demaniales o “dominiales” consisten en la utilizacion o el apro-
vechamiento, por parte de la Administracion, de los bienes o recursos del do-
minio publico de su titularidad, con la consiguiente exclusidon de usos o aprove-
chamientos por parte de terceros, salvo que sean compatibles con los fines de
la reserva. El art. 104.1 de la Ley 33/2003 permite que la Administracién General
del Estado se reserve el uso exclusivo de bienes de su titularidad destinados
al uso general para la realizacién de fines de su competencia, cuando existan
razones de utilidad publica o interés general que lo justifiquen. A continuacion,
el apartado segundo anade que la duracién de la reserva se limitara al tiempo
necesario para el cumplimiento de los fines para los que se acordé.

En los ultimos anos hemos asistido al ensanchamiento de la tradicional
categoria de las reservas, que esta superando su tradicional funcién de uso
del demanio por la propia Administracion, ante el fortalecimiento y la ex-
pansion de su funcidén conservacionista. En sentido amplio, la reserva dema-
nial es un instrumento mMmas otorgado por el legislador a la Administracion
para el cumplimiento de los fines de interés general de los que es vicaria,
cuando para ello es imprescindible bien la utilizacion de los bienes dema-
niales, bien su conservacion o proteccion®.

5
Conclusiones

No puede negarse que, en los ultimos anos, el notable aumento en la gene-
racién de energia a partir de fuentes renovables ha dado lugar a un signifi-
cativo desarrollo normativo, tanto a nivel estatal como a nivel comunitario.

Como hemos podido comprobar, en las distintas normas podemos en-
contrar numerosas previsiones referidas a la utilizaciéon de los bienes publi-
Ccos municipales para la construccion y puesta en funcionamiento de insta-
laciones de produccién de energia a través de fuentes renovables.

Las formas de la cesidon de utilizacion de esos bienes publicos -que pue-
de ser forzosa o voluntaria- dependen de la naturaleza de los mismos (es
decir, habra que diferenciar -a su vez- los casos de utilizaciéon de bienes de-
maniales y de bienes patrimoniales).

Asi, podemos distinguir dos supuestos. El primer supuesto es el referido
a la cesion forzosa de terrenos de titularidad municipal previa declaracion de
utilidad publica de las instalaciones de generacion, regulado en la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. El art. 54.1 de la Ley 24/2013 declara de

35. Navarro Caballero (2020).

162 QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



utilidad pubilica las instalaciones eléctricas de generacion, transporte, distribu-
cion de energia, y las infraestructuras eléctricas de las estaciones de recarga de
vehiculos eléctricos de potencia superior a 250 kW, a los efectos de la expropia-
cidn forzosa de los bienes y derechos necesarios para su establecimiento y de
la imposiciony el ejercicio de la servidumbre de paso.

El segundo supuesto es la cesidon voluntaria de terrenos de titularidad
municipal, que comprende supuestos de cesidon de bienes o terrenos de
naturaleza patrimonial y aquellos de naturaleza demanial.

En el primer caso, esto es, el de los bienes patrimoniales, los instrumen-
tos juridicos utilizados comunmente para las instalaciones de generacion de
energia a través de fuentes renovables son el arrendamiento de los terrenos
o la constitucion de derechos de superficie. La eleccién de uno u otro vendra
determinada por la adecuacion a los fines que en cada caso se persiguen.

La explotacion o el aprovechamiento por terceros de los bienes patri-
moniales, puede formalizarse mediante cualquier tipo de contrato, tipico o
atipico (art. 106 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas). Este contrato tendra naturaleza privada, sin per-
juicio del sometimiento al derecho administrativo de los actos preparatorios
y de adjudicacion. Por tanto, si el bien de titularidad local es patrimonial
cabe celebrar -como sucede habitualmente- un contrato de arrendamiento.
La libertad de pactos, que es uno de los rasgos caracteristicos de los nego-
cios juridicos para la explotaciéon de bienes y derechos patrimoniales, se tra-
duce en la libre eleccidn del tipo de contrato a través del cual se cede dicha
explotacion.

El apartado 3.° de este art. 106 indica que los contratos para la explota-
cion de los bienes o derechos patrimoniales no podran tener una duracion
superior a 20 anos, incluidas las prdérrogas, salvo causas excepcionales de-
bidamente justificadas. En el caso de la mayoria de los proyectos de ener-
gia renovable, debido a la rentabilidad a largo plazo, la duracion de estos
contratos suele ser prolongada -oscilando comunmente entre los 25 y 40
anos-. Quiere decir que -en estos casos- se acreditan habitualmente en el
expediente las causas que justifican el establecimiento de un plazo superior.

El derecho real de superficie atribuye al superficiario la facultad de rea-
lizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo
de una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construccio-
nes. Se puede afirmar que consiste en la facultad que tiene una persona,
denominada superficiario, para edificar o plantar en suelo ajeno, pudiendo
disfrutar de lo edificado o plantado como verdadero propietario, durante
un plazo generalmente temporal, a cambio de pagar un canon o precio
(comunmente de caracter periddico, aunque puede consistir también en
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un tanto alzado e incluso en cldusulas cercanas al intercambio o la permuta
del derecho a construir o plantar por la entrega de parte de lo edificado o
plantado).

Este derecho de superficie es uno de los instrumentos con el que cuen-
tan las Administraciones para fomentar la participacion de los particulares
(incluidas las comunidades energéticas locales) en la transicion energética.
Hay que tener en cuenta que a menudo la implantacién de instalaciones de
energias renovables es compatible con otros aprovechamientos agricolas,
pecuarios, forestales o de otro tipo que pueden tener lugar sobre los terre-
nos. En estos casos resulta conveniente dividir la titularidad del suelo y vuelo
mediante la constitucion de derechos de superficie. La doble titularidad de
suelo y vuelo permite la constitucién de garantias reales Unicamente sobre
las instalaciones.

Dadas las ventajas que otorga, las recientes regulaciones autonémicas
adoptadas para acelerar la implantacién de instalaciones para el aprovecha-
miento de las energias renovables contemplan previsiones especificas en esta
linea. Asi, la Comunidad Valenciana, en el art. 17.3 del Decreto-ley 14/2020, de
7 de agosto, del Consell, de medidas para acelerar la implantacién de instala-
ciones para el aprovechamiento de las energias renovables por la emergencia
climaticay la necesidad de la urgente reactivacion econdmica, afirma que, para
fomentar la participacion de los agentes locales en la produccidn energética,
las Administraciones publicas pueden constituir sobre terrenos de su propie-
dad de naturaleza patrimonial un derecho de superficie mediante concurso
publico reservado para cooperativas o comunidades de energias renovables
legalmente constituidas segun la legislacion vigente. Igualmente, el art. 37 de
la Ley navarra 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climatico y Transicién Ener-
gética, establece lo siguiente: “Las administraciones publicas podran constituir
un derecho de superficie o espacio sobre patrimonio de su titularidad a favor
de comunidades ciudadanas de energia o comunidades energéticas locales
legalmente constituidas para el desarrollo de proyectos de generacién de ener-
gias renovables o almacenamiento energético u otras iniciativas que busquen
el objeto descrito en la definicidon de estas comunidades”. También en los mis-
mos términos el art. 50 de la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico
y transiciéon ecoldgica de las Islas Baleares, habilita a las Administraciones pu-
blicas a constituir un derecho de superficie sobre patrimonio de su titularidad a
favor de cooperativas energéticas o comunidades de energias renovables legal-
mente constituidas, para el desarrollo de proyectos de generacion de energias
renovables o almacenamiento energético.

El segundo caso de cesion voluntaria de la utilizacion es el referido a los
bienes demaniales.
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La normativa estatal reguladora del régimen local solo se refiere a la uti-
lizacion de los bienes de dominio publico a nivel reglamentario, en el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales, sin que se contenga referencia a
ella ni en la Ley de Bases de Régimen Local ni en el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales vigentes en materia de régimen local.

La diferenciacion fundamental en este ambito local es, por un lado, al
igual que en las leyes de patrimonio estatal y autondmicas, la que distingue
entre el uso comun, subdividido en general o especial, en funcion de que
concurran o no circunstancias singulares de peligrosidad, intensidad del uso
o cualquier otra semejante, como puede ser la rentabilidad, y el uso privativo
(constituido por la ocupacion de una porcion del dominio publico, de modo
gue limita o excluye la utilizacidon por los demas interesados). Los titulos ha-
bilitantes requeridos en estos casos son: la autorizacién para el uso comun
especial y la concesion demanial para el uso privativo.

Normalmente, las instalaciones de produccién de energia a través de
fuentes renovables solo suelen afectar a algunos bienes de dominio publico
municipal de uso publico, como los caminos. Las afecciones consisten, en
algunos casos, en la utilizacién intensiva de estos caminos durante la cons-
truccion de los parques, y, en otros casos, en la ocupacién por alguna de las
lineas eléctricas, aéreas o subterraneas.

A pesar de los desafios que aun existen en el uso de los bienes muni-
cipales, la tendencia general es clara: las energias renovables son el futuro
de la produccién de energia y, aunque el camino es aun largo, son muchos
los municipios que estan llevando a cabo iniciativas novedosas al respecto®®.
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Resumen

El presente trabajo expone la regulacion e implantacion del sistema
espanol de concursos de capacidad de acceso a la red eléctrica en
régimen de concurrencia competitiva, analizando desde un punto de
vista critico el escaso papel desempenado por las entidades locales en
su diseno y ejecucion, en particular respecto de los criterios socioeco-
némicos y ambientales.

Palabras clave: concursos en concurrencia competitiva; capacidad de ac-
ceso a la red eléctrica; entidades locales; criterios socioeconémicos y am-
bientales.
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Access capacity tendering from the local administration
perspective

Abstract

This article explains the regulation and development of the access ca-
pacity tendering system in force in Spanish electric grid. It analyzes
from a critical point of view the limited role of local authorities in its
configuration and implementation, mainly concerning the socio-eco-
nomic and environmental criteria.

Keywords: public tendering framework; access capacity to the electricity
grid; local authorities; socio-economic and environmental criteria.

1
Introduccién

Durante los ultimos afos, hemos venido asistiendo al desarrollo dialéctico
de dos grandes procesos.

Por un lado, y como consecuencia de la mayor sensibilidad social y po-
litica al problema de nuestro tiempo (la emergencia climatica), el complejo
marco regulatorio de la produccion y comercializacion de energia se ha ido
orientando al estimulo de la produccién de energias renovables (Conzalez
Rios, 2011; Alenza Garcia, 2014; Revuelta Pérez, 2017). Aunque el Pacto Verde
Europeo adoptado en 2019 ha fijado para 2050 la materializacion del obje-
tivo de neutralidad climatica en Europa, la pandemia del bienio 2020-2021
y la crisis de la guerra de Ucrania durante el bienio 2022-2023 han acelerado
las tendencias expansivas de produccion de energia (Amoedo-Souto, 2022),
reflejadas en las cifras que recoge el Plan Nacional Integrado de Energia
y Clima (PNIEC) 2021-2013', el generoso respaldo de fondos comunitarios
NGEU, del actual marco financiero plurianual 2021-2027 y del denominado
Plan RepowerEU? a la transicidn energética.

1. Para 2030, el 74 % de la actividad eléctrica y el 40 % del uso final de la energia deberan
tener origen renovable. Estas previsiones suponen un aumento de 60 GW de generacién de
energia renovable, para lo que sera necesario un impulso a la instalacion de infraestructura de
generaciéon de energia y accesoria. La version final del PNIEC fue aprobada por el Consejo de
Ministros de 16 de marzo de 2021 (BOE n.° 77, de 31 de marzo).

2. La Comunicacion REPowerEU de la Comisidn propone aumentar el objetivo principal
para 2030 en materia de energias renovables del 40 % al 45 % en el marco del paquete de
medidas “Objetivo 55". Ademas del despliegue de las renovables, los otros ejes son: el ahorro de
energia (aumento del 9 % al 13 % del objetivo vinculante de eficiencia energética en el marco
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Por otro lado, se ha incrementado también la preocupacion por lograr
gue esta acelerada transicion energética hacia la neutralidad climatica equi-
libre mejor los intereses empresariales y la sostenibilidad social y ambiental,
tradicionalmente relegada en aras de los primeros.

No se trata de lograr a cualquier precio un rapido incremento de nues-
tra capacidad de generacidon de energia renovable, sino de hacerlo de tal
manera que (a) las externalidades que producen este tipo de aprovecha-
mientos industriales del territorio -ya sea para generacion edlica, fotovoltaica
o hidroeléctrica- sean minimizadas y, en su caso, asumidas por sus promo-
tores; y (b) los beneficios y plusvalias de tales aprovechamientos se repar-
tan equitativamente entre los promotores y el tejido socioecondmico del
territorio afectado por su implantacidén en términos de impacto paisajistico,
ambiental y sobre las formas de economia agraria tradicional.

A resultas de la dialéctica entre ambos procesos, se habla ahora de la
politica energética sostenible como una palanca verde, en la que el lucro
econdmico de las inversiones abandone su prioridad en aras de la protec-
cion de otros bienes sociales. En este contexto, la paulatina orientacion del
modelo regulatorio hacia el impulso del autoconsumo de energias renova-
bles® constituye un desafio de multiples consecuencias en el conjunto de
aspectos de la produccion, la distribucion y el consumo de energia; un de-
safio que nos sitla ante una etapa de transicién en la que lo viejo no acaba
de desaparecer (incluso resurge de nuevo, cobrando renovados brios), y lo
nuevo lucha por ganar terreno.

Desde este punto de vista, es sintomatico que en algunas comunidades
auténomas -por ejemplo, Galicia o Aragdn- en las que la implantacién de la
energia edlica se ha venido produciendo desde hace veinte anos con un en-
foque regulatorio favorable a los promotores energéticos*, el debate publico

del paquete “Objetivo 55" del Pacto Verde) y la diversificacion del suministro de energia (des-
taca la Plataforma Europea para el Abastecimiento de Energia, que permitira la adquisicion
conjuntay voluntaria de gas natural licuado e hidrégeno). Deben tenerse en cuenta al respecto
la Recomendacion de la Comision Europea de 18 de mayo de 2022 sobre la aceleracion de los
procedimientos de concesion de permisos para los proyectos de energias renovables y la facili-
taciéon de los contratos de compra de electricidad, y el Reglamento (UE) 2022/2577 del Consejo
de 22 de diciembre de 2022, por el que se establece un marco para acelerar el despliegue de
energias renovables.

3. Vid. el Reglamento (UE) 2022/1854, del Consejo, de 6 de octubre de 2022, relativo a una
intervencion de emergencia para hacer frente a los elevados precios de la energia, y el Regla-
mento (UE) 2022/2577, del Consejo, de 22 de diciembre de 2022, por el que se establece un
marco para acelerar el despliegue de las energias renovables. Previamente, el impulso del auto-
consumo se retomd mediante el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre, desarrollandose
mediante el Real Decreto 244/2019, de 5 de abril, por el que se regulan las condiciones admi-
nistrativas, técnicas y econdmicas del autoconsumo de energia eléctrica.

4, El lobby edlico ha sido descrito por la profesora de economia Regueiro Ferreira (2011). Mas
recientemente, a partir de la experiencia del desarrollo de la energia edlica en el sur de Catalu-
Aa, vid. Franquesa (2023).
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contemple periédicamente la discusién alrededor de la necesidad de implan-
tar una tarifa eléctrica territorial, que abarate la factura eléctrica a la poblaciéon
cuyo territorio es explotado con una mayor intensidad para suministrar electri-
cidad al conjunto del sistema eléctrico nacional. El correcto reparto territorial y
social de los beneficios de la generacion eléctrica renovable -un negocio muy
lucrativo- se ha convertido asi en una preocupacioén recurrente, que cobra cada
vez mas atencién desde el punto de vista politico y técnico®.

Sin embargo, esa deseable compensacion por las externalidadesy el re-
parto territorial de los beneficios econémicos generados resulta ser técnica-
mente dificil dentro de un marco regulatorio europeo fundamentalmente
orientado al funcionamiento de un mercado energético unificado y comun,
y en el que los intereses empresariales, muy poderosos, presentan una alta
capacidad de captura regulatoria. En ese marco, la busqueda de herramien-
tas juridicamente viables, que equilibren los intereses en presencia sin vul-
nerar el marco regulatorio y la unidad de mercado®, se antoja compleja.

El objeto del presente trabajo consiste en situar el papel de las entida-
des locales en la implementacion de uno de esos mecanismos destinados a
equilibrar los intereses de los sujetos activos y pasivos del negocio eléctrico:
los concursos de capacidad de acceso a la red eléctrica.

Se trata de un mecanismo inédito, ya que aunque figura previsto en la
Ley del sector eléctrico de 2013, solo ha sido desarrollado a lo largo de los
anos 2021y 2022,y aun asi no ha logrado fraguar su primera convocatoria en
el BOE, por diversas circunstancias. En consecuencia, carecemos de referen-
tes empiricos concretos de cudl pueda ser su resultado operativo.

En todo caso, al entranar un mecanismo de filtro selectivo y competitivo
sobre los proyectos de generacion eléctrica que resultaran autorizados para ver-
ter electricidad a la red de distribucion, monopolio natural del Estado, estamos
ante una herramienta de doble uso: por un lado, se trata de un mecanismo com-
petitivo de un mercado liberalizado -y muy dinamico- cuyo uso ha mostrado

5. Asi, a finales de enero de 2023, el presidente de la Comunidad Auténoma de Aragdn,
Javier Lamban, ha anunciado la aprobacién de un Decreto-ley para la “creaciéon de un fondo
aragonés de solidaridad energética que incorpore medidas de inversion compensatorias a los
territorios que soporten las cargas territoriales, paisajisticas y ambientales que éstas generan”, lo
cual ha encontrado eco pocos dias después en una propuesta similar del diputado en el Con-
greso del Bloque Nacionalista Galego, Néstor Rego. El Decreto-ley ha sido finalmente aprobado
y publicado en el BOA n.° 55, de 21 de marzo de 2023. Esta ambiciosa propuesta de transfor-
macioén del modelo eléctrico aragonés se complementa con una simultanea proposiciéon de
ley de reforma de la Ley 24/2013, del sector eléctrico, presentada el 22 de marzo en las Cortes
aragonesas para su tramitacion como iniciativa legislativa ante las Cortes Generales.

6. Recuérdese que la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el
mercado interior, aungue no resulte directamente aplicable a este sector, admite la opcidén de
autorizacion con seleccion competitiva “‘cuando el niumero de autorizaciones disponibles para
una determinada actividad esté limitado debido a la escasez de recursos naturales o de las
capacidades técnicas que se puedan emplear”.
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debilidades en algunos precedentes significativos; por otro lado, el concurso de
capacidad de acceso constituye una nueva herramienta del centralismo regula-
torio tradicional, que condiciona intensamente la ejecucion del resto de compe-
tencias concurrentes sobre la cadena de desarrollo del negocio eléctrico.

La perspectiva de nuestro analisis se va a centrar en el papel que des-
empenan las entidades locales en todo ello. Un papel que -adelantamos- es
muy escaso e irrelevante, en la linea tradicional de espectadores pasivos del
ejercicio de las competencias estatales y autondmicas que ha caracterizado
el desarrollo del sistema energético espanol hasta el momento.

Comenzaremos nuestro analisis abordando en primer lugar una breve
contextualizacion de los precedentes existentes en materia de utilizacion de
CONCUrsos en concurrencia competitiva para seleccionar proyectos viables de
nuevas instalaciones de generacion eléctrica, mayoritariamente renovable.

En segundo lugar, realizaremos una descripcion del marco regulatorio
general de estos concursos.

En tercer lugar, analizaremos el borrador de orden por la que se convo-
ca el primer concurso, y la nula presencia de los actores locales, contrastan-
dolo con el caso singular de los denominados nudos de transicién justa, en
los que si se ha reconocido un cierto papel a las comunidades auténomas 'y
las entidades locales.

El trabajo se cerrard con una reflexion final sobre los problemas de este
tipo de mecanismos en un contexto caracterizado por obedecer a ldgicas en
evolucion, en el cual se mantienen las claves de funcionamiento tradicional
del sistema en un momento en el que la estrategia de mayor futuro en el
sector de la produccion, la distribucion y el consumo de energia eléctrica no
es sino la apuesta transversal -por todos los actores territoriales- en favor de
la generalizacion del autoconsumo eléctrico.

2
Las experiencias previas de utilizacion de formulas
de concurrencia competitiva en la priorizacion
del reparto de aprovechamientos edlicos

La introduccion de sistemas de concurrencia competitiva en el funciona-

miento del sector eléctrico no es nueva. Estan presentes en las subastas para
el otorgamiento del régimen econémico de energias renovables’, y han sido

7. El Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en mate-
ria de energia y en otros ambitos para la reactivacion econdmica, establecio la obligacion de
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utilizados por algunas comunidades auténomas para seleccionar y otorgar
titulos juridicos habilitantes para la ejecucidon de proyectos de generacion
de energia eléctrica renovable. Tal ha sido el caso de Galicia o Aragén, que
introdujeron en su dia un mecanismo de concurso para seleccionar los pro-
yectos de desarrollo de parques edlicos en sus respectivos territorios.

Como contraste empirico del funcionamiento operativo de un mecanis-
mo de concurrencia competitiva en el sector energético espanol, sus leccio-
nes pueden ser de interés, si pensamos que, en ambos casos, los concursos
acabaron generando una alta conflictividad empresarial, politica y judicial y,
a resultas de ello, acabaron bloqueando el sector, hasta el punto de haber
sido abandonados. Repasemos en qué términos.

En el caso gallego, el Decreto 242/2007, de 13 de diciembre (DOG n.° 2, de
3 de enero de 2008) introdujo por vez primera en Galicia criterios de interés
social que debian utilizarse para seleccionar los anteproyectos de parques €6-
licos en el caso de que el numero de solicitudes superase la potencia a autori-
zar en cada periodo de referencia®. De esta manera, frente al criterio del prior
tempore, potior iure, se implantd un sistema de concurrencia competitiva,
el denominado concurso edlico, para el desarrollo de este tipo de parques.
Ademas, se estimulaba la participacion publica en el capital social de las em-
presas promotoras, al valorarse como compromiso adicional la “Propuesta de
participacion publica en el capital social del proyecto a través de entes de
derecho publico que tengan como objeto social o funcidn la implantacion de
sistemas de produccion de energia y que puedan constituir o participar en so-
ciedades, cualquiera que fuere su forma, con un objeto que se relacione con
sus fines”. Esta fue uno de los aspectos juridica y politicamente mas controver-
tidos del Decreto, aunque la sentencia n.° 979/2012, de 24 de julio de 2012, del
Tribunal Superior de Justicia® acabase avalando su viabilidad.

desarrollar reglamentariamente un marco retributivo para la generacién de energia eléctrica
a partir de fuentes de energia renovables, distinto al régimen retributivo especifico, basado en
el reconocimiento a largo plazo de un precio por la energia. En cumplimiento de dicho man-
dato se aprobé el Real Decreto 960/2020, de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen
econdmico de energias renovables para instalaciones de produccidon de energia eléctrica. La
Orden TED/1161/2020, de 4 de diciembre, ha regulado el primer mecanismo de subasta para el
otorgamiento del régimen econémico de energias renovables, y ha establecido el calendario
indicativo de subastas para el periodo 2020-2025.

8. Esta norma fue objeto de un recurso contencioso-administrativo directo, presentado por
Enel Green Power Espafia, S.L. El recurso fue desestimado por sentencia n.° 187/2011 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia (ECLI:ES:TSJCAL:2011:20, RICA 2011/290). También se pre-
sentd un recurso indirecto contra la regulacion de la capacidad econdmica, resuelto mediante
sentencia n.° 77/2013, de 23 de enero (ECLI:ES:TSIGAL:2013:123; RJICA 2013/150).

9. Vid. ES:TSJCAL:2012:6531. Esta sentencia fue impugnada en casaciéon por la Xunta de
Galicia, resultando inadmitida por Auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2013
(ECLI:ES:TS:2013:8778).

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 168-196 173


https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2008/20080103/AnuncioD22_es.html
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2008/20080103/AnuncioD22_es.html
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-15689

En ese concurso, uno de los aspectos a valorar era el “proyecto de desa-
rrollo econdmico™®, en el que se puntuaban cuatro aspectos: las actuaciones
empresariales y tecnoldgicas del solicitante en la Comunidad Auténoma de
Galicia, particularmente en el dmbito industrial vinculado al sector edlico; la
concrecion de la incidencia del impacto socioecondmico en el area de in-
fluencia del parque; los proyectos o iniciativas de contenido ambiental o de
infraestructuras basicas en el ayuntamiento o los ayuntamientos afectados
por el proyecto del parque o en sus comarcas; el impacto positivo sobre la red
de distribucion que se pudiera derivar de la implantacion del parque edlico.

La primera convocatoria se hizo mediante Orden de 6 de marzo de
2008. El proceso de concurso, que distribuia los proyectos para el periodo
2008-2012, se resolvio por Orden de 27 de diciembre de 2008. Tras las elec-
ciones autondmicas de febrero de 2009, en agosto de 2009 el nuevo Go-
bierno del Partido Popular anulé este concurso edlico™ y promulgd la Ley
8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovechamiento edlico
en Galicia y se crean el canon edlico y el Fondo de Compensacion Ambien-
tal, como instrumentos de participacion y compensacion publica de las ex-
ternalidades producidas por la energia edlica.

La ley, sin embargo, mantuvo el sistema de concurrencia competitiva
para la seleccion de los proyectos edlicos (aunque solo se convocd y resolvid
uno, en diciembre de 2010), hasta que la Ley 5/2017, de 19 de octubre, de
fomento de la implantacion de iniciativas empresariales, volvié al sistema
tradicional de prioridad temporal de las solicitudes, del mismo modo que la
Comunidad Autdnoma aragonesa.

10. De conformidad con el articulo 10 del Decreto 242/2007, los criterios de valoracién y
seleccion de los anteproyectos admitidos a tramite eran los siguientes:

a) Mejor relacidon entre produccidn energética y afeccion ambiental.

b) Viabilidad técnico-econdmicay mayor impacto socioeconémico positivo del proyecto de

desarrollo econdmico. Importe de las inversiones y programa de ejecucion.

c) Mayor capacidad técnicay financiera para la ejecuciéon material del parque.

d) Nivel tecnoldgico de las instalaciones que conforman los parques edlicos que el proyecto
contempla para ser desarrollados dentro de la ADE.

e) Viabilidad de la propuesta de interconexién. En caso de solicitudes de diferentes proyec-
tos sobre una misma ADE o sobre areas proximas se valoraba la presentacion de actua-
ciones conjuntas de evacuacion, asi como el grado de aprovechamiento y optimizacién
de las infraestructuras eléctricas existentes en la zona.

f)  Alcance, viabilidad e interés social de la propuesta de compromisos adicionales.

1. Ellodiolugaralaimpugnacion contenciosa de este desistimiento sui generis del concur-
so de 2008 por varias empresas adjudicatarias. La Sentencia n.° 1527/2013, de 23 de octubre, del
TSJ de Galicia (ECLEES:TSIGAL:2013:7969; JUR 2013/333821) desestimd el recurso. La STS de 30
de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:1278; RJ 2016/1439) desestimo el recurso de casacidn contra
la sentencia de instancia, anadiéndose a ella la de 23 de marzo de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1029;
RJ 2018/1571). Sin embargo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia comen-
z6 posteriormente a reconocer el derecho de las empresas a obtener un resarcimiento por el
dafo causado en sus intereses por este desistimiento. Vid., por ejemplo, la sentencia n.° 29/2017,
de 18 de enero (RICA 2017/2).
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En todo caso, cabe senalar que, en sus mas de diez anos de vigencia, la
aplicacion del Fondo de Compensacion Ambiental a los ayuntamientos afecta-
dos por las infraestructuras edlicas mediante convocatorias anuales de subven-
ciones autondmicas en concurrencia competitiva y no competitiva, no ha servi-
do mas que para dotar a estos ayuntamientos de una (pequena) capacidad de
financiacion de sus servicios ordinarios'’?, y para aplacar las resistencias locales
a la implantacion de parques edlicos. La implicacién de los ayuntamientos en
la gobernanza de los procedimientos de autorizacion de instalaciones de ener-
gias renovables sigue siendo una asignatura pendiente.

En el caso de Aragdn, el Decreto 124/2010, de 22 de junio, por el que se
regulan los procedimientos de priorizacion y autorizacion de instalaciones
de produccién de energia, optd por un procedimiento de priorizacidon ba-
sado en la identificacion previa de la capacidad de evacuacion de las redes
de transporte y distribucién en el territorio de la Comunidad Auténoma, y su
adjudicacién mediante concurso, a aquellas solicitudes de nuevos parques
edlicos e instalaciones edlicas singulares mejor posicionadas en términos de
viabilidad técnica y econdmica, contribuciéon a la consecucion de los obje-
tivos de la planificacion energética de la Comunidad Autdnoma de Aragdn,
y el compromiso con el desarrollo regional y la proteccion medioambiental.

Sin embargo, el proceso de aplicacion de dicha norma -fundamentalmen-
te, la Orden del Consejero de Industria, Comercio y Turismo de 8 de junio de
2011-dio lugar a una elevada conflictividad administrativa y contencioso-admi-
nistrativa, con un elevado numero de sentencias judiciales durante el ano 2014"
y, en definitiva, una situacion de grave inseguridad juridica que llevo a la parali-

12.  En el ejercicio de 2020, el denominado canon edlico gallego supuso unos ingresos de
22 323 963,33 € (vid. Informe general de fiscalizacion de la cuenta general de la Comunidad
Autdnoma de Galicia, ejercicio 2020, aprobado por el pleno del Consello de Contas de Galicia
de 20 de julio de 2022, p. 60). Sin embargo, la Orden de 30 de diciembre de 2020, por la que
se regulan los criterios de reparto y se establecen las bases reguladoras y la convocatoria de
subvenciones de la linea en concurrencia no competitiva y de la linea en concurrencia compe-
titiva del Fondo de Compensacién Ambiental para el ano 2021, de forma individual y mediante
el sistema de gestion compartida, destinadas a entidades locales de Galicia, contaba con una
financiacion de 11 000 000 de €, a la que se sumaron 1592 422 € mas mediante una modifica-
cion de la Orden en el mes de junio. La convocatoria para 2023 (Orden de 29 de diciembre de
2022) asciende a 7 715 174,00 euros. En el anexo V de la convocatoria puede verse el reparto de
los fondos a los ayuntamientos, en funcion del nimero de aerogeneradores. Asi, por ejemplo,
a Abadin (Lugo), con 200 unidades, le corresponden 246 720 €, mientras que al municipio
con mayor numero de aerogeneradores, Muras (Lugo), con 381, le corresponden 470 001 €.
Puede verse un reportaje del resultado de la aplicacion de estas subvenciones en https://praza.
gal/economia/alumeado-vehiculos-rozas-ou-gastos-de-persoal-os-destinos-dunha-decada-de-
impostos-polo-impacto-da-eolica. El impactante caso de Muras ha sido analizado con detalle
por Simoén y Montero (2021).

13, Vid., por ejemplo, las sentencias estimatorias del TSJ de Aragdn n.° 353/2014, de 30 de
junio (JUR 2014 225138); 358/2014, de 2 de julio (JUR 2014/225592); 370/2014, de 11 de julio (JUR
2014/225141); 443/2014, de 19 de septiembre (JUR 2014/249846), y 515/2014, de 31 de octubre (JUR
2014/274326).
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zacion del sector. Esta situacion se afrontd mediante el Decreto-ley 2/2016, de
30 de agosto, de medidas urgentes para la ejecucion de las sentencias dictadas
en relacién con los concursos convocados en el marco del Decreto 124/2010,
en cuyo articulo 8 se establecid el criterio de prioridad temporal vinculado a la
obtencion de permisos de conexidon y acceso a la red™.

A la vista de ambas experiencias fallidas, es el momento de centrarnos
ahora en la actual configuracién del marco regulatorio general de los con-
cursos de capacidad de acceso.

3
El marco regulatorio general de los
concursos de capacidad de acceso

El articulo 33 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, ha
regulado con caracter general los conceptos de derecho de acceso y conexion
a las redes eléctricas’®, asi como los titulos juridicos que habilitan para ejercer
tales derechos, dentro del marco regulatorio actual del sistema eléctrico™.

Se trata de un aspecto mas -ciertamente complejo- de la no menos
compleja regulacion de la sostenibilidad del conjunto del sistema de pro-
duccién y distribucién de la energia eléctrica en el entorno liberalizado que
ha caracterizado el sector desde la Ley 54/21997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico.

La red de transporte tiene una capacidad técnica finita y, por tanto, es
necesario planificar su adaptacién a la demanda de distribucién de energia
gue se vierte al sistema mediante las distintas tecnologias de produccion,
de modo que se garantice la regularidad del suministro eléctrico. Esta pla-
nificacion ha sido aprobada por el Gobierno mediante Acuerdo del Consejo
de Ministros de 22 de marzo de 2022, por el que se aprueba la planificacion

14. En particular, su parrafo cuarto: “Los proyectos quedaran protegidos frente a cualesquie-
ra afecciones edlicas desde el momento en que el solicitante comunique a la Direccién General
competente en materia de energia la concesidon de permisos de acceso y conexion por el gestor
de la red de transporte o distribucion. La proteccidn se otorgarad conforme al orden de presen-
tacion a registro por el solicitante de la comunicacion de concesion de permisos de acceso y
conexion. No podran autorizarse proyectos que produzcan afeccién edlica a los que estén pro-
tegidos conforme a lo establecido en este apartado”.

15.  Asi, el derecho de acceso se define como el derecho de uso de la red en unas condicio-
nes legal o reglamentariamente determinadas; el derecho de conexidn a un punto de la red es
definido como el derecho de un sujeto a acoplarse eléctricamente a un punto concreto de la
red en unas condiciones determinadas.

16. El permiso de acceso se define como aquel que se otorga para el uso de la red a la que
se conecta la instalacion, mientras que el permiso de conexidén a un punto de la red es el que
se otorga para poder conectar una instalacién de produccién de energia eléctrica o consumo a
un punto concreto de la red de transporte o en su caso de distribucion.
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de la red de transporte de energia eléctrica Horizonte 2026. El monopolio
natural del Estado sobre la red de distribucion eléctrica se constituye, pues,
como un criterio competencial expansivo, que hace girar esa gestion alrede-
dor de la Administracion General del Estado.

Pero este acceso a la red, en un sistema liberalizado, debe construirse
en torno a criterios suficientemente reglados de igualdad, transparencia y
equidad de todos los potenciales productores de energia, en especial de las
tecnologias renovables'”. Por esa razon, el parrafo siete del articulo 33 remite
a un real decreto del Consejo de Ministros el establecimiento de los criterios
objetivos para la inclusion de limites a la capacidad de conexidn por nudos,
al objeto de garantizar la seguridad y estabilidad del suministro. Este real
decreto es distinto y propio del existente para el acceso a la red por parte
de las instalaciones eléctricas de pequena potencia (no superior a 100 kW),
poseedoras de un régimen propio y mas simplificado de acceso: el conte-
nido en el Real Decreto 1699/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula
la conexidn a red de instalaciones de produccién de energia eléctrica de
peguena potencia'®.

Sin embargo, el desarrollo reglamentario del articulo 33 de la Ley no se
ha producido hasta la promulgacién del Real Decreto 1183/2020, de 29 de
diciembre, de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion de
energia eléctrica, norma que comenzd a aplicarse el 1 de enero de 2021,
Hasta esta fecha, era de aplicacion el régimen transitorio de las disposicio-
nes transitorias séptima, octava y undécima de la citada Ley 24/2013, de 26
de diciembre, conforme al cual se seguian aplicando la Ley de 1997 y sus dis-

17. En palabras del Consejo de Estado, en su Dictamen 715/2020, de 10 de diciembre, “una
pieza clave para el efectivo funcionamiento del mercado consiste en esa garantia del acceso de
terceros a la red en condiciones de igualdad y objetividad. Este es el objeto de la regulacion del
acceso y conexion a la red que se hace en el articulo 33 de la LSE y del proyecto ahora consulta-
do. Expuesto en sintesis, de lo que se trata es de garantizar que la conexiéon de las instalaciones
a la red no dependa del criterio o de los intereses de su titular o gestor, sino que se garantice a
todos los operadores el acceso conforme a criterios objetivos y transparentes, siempre que exis-
ta capacidad para ello. Si no fuera asi, un distribuidor podria tener incentivos para otorgar acce-
so a determinadas instalaciones y no a otras, lo que impediria © menoscabaria la competencia
en el mercado. En suma, la regulacion del acceso y conexion a las redes es una pieza clave para
garantizar el efectivo funcionamiento del mercado en régimen de competencia”.

18. A él remiten también los posteriores desarrollos de la Ley 24/2013. En particular, el Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica a partir de fuentes renovables, cogeneracidn y residuos, y el Real Decreto 244/2019,
de 5 de abiril, por el que se regulan las condiciones administrativas, técnicas y econémicas del
autoconsumo de energia eléctrica.

19. La disposicion final primera del Real Decreto 1183/2020 sefiala: “Con la entrada en vigor
de este real decreto sera de plena aplicacion lo previsto en el articulo 33 de la Ley 24/2013, de
26 de diciembre, y en su normativa de desarrollo, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicion transitoria undécima de la misma ley”. Esta norma se dicta al amparo de lo establecido
en el articulo 149.1.13.2 y 25.7 de la Constitucion Espanola, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva para determinar las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica, y las bases del réegimen minero y energético, respectivamente.
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posiciones de desarrollo?®. Ello tenia como consecuencia la pervivencia de
la vigencia indefinida de los permisos, frente a los cinco anos establecidos
con caracter general por el apartado octavo del articulo 33 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre.

A partir del ano 2018, sin embargo, tras el pardn producido como con-
secuencia de la crisis financiera iniciada en 2008, se ha venido produciendo
una explosion de solicitudes de autorizacidon de proyectos de energia edlica
y fotovoltaica, cuyos permisos de conexion, coincidiendo ya con el contexto
de la pandemia de COVID-19, obligaron a que se regulara mediante Real
Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en
Mmateria de energia y en otros ambitos para la reactivacion econdmica, un
marco especifico de aceleracion de la transicién energética a tecnologias
renovables, que busca seleccionar aquellos proyectos de generacidon ener-
gética suficientemente maduros y solventes como para superar todos los
hitos de autorizacion administrativa?, ciertamente complejos.

En particular, el articulo 18 del Real Decreto 1183/2020 establece que,
mediante orden de la persona titular del Ministerio para la Transicion Eco-
l6gica y el Reto Demografico, previo informe de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos, se podrdn convocar concursos de ca-
pacidad de acceso en un nudo concreto de la red de transporte para nue-
vas instalaciones de generacién de energia eléctrica que utilicen fuentes de
energia primaria renovable y para instalaciones de almacenamiento.

Al tratarse, pues, de un mecanismo de ordenacion del acceso a un
bien o derecho limitado en régimen de concurrencia competitiva, estamos

20. Vid. el Titulo IV del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las
actividades de transporte, distribucion, comercializacién, suministro y procedimientos de auto-
rizacién de instalaciones de energia eléctrica, y el Real Decreto 1699/2011, de 18 de noviembre,
por el que se regula la conexién a red de instalaciones de produccién de energia eléctrica de
pequena potencia, que establecié un procedimiento especifico para la solicitud de los per-
misos de acceso y conexidn a las redes de distribuciéon para las instalaciones incluidas en su
ambito de aplicacion.

21. El articulo 1 de este Real Decreto-ley regula las condiciones para mantener el acceso y
la conexidn a las redes de transporte y distribucion de electricidad, atendiendo a la viabilidad
técnica y a la solidez de los proyectos, en funcién del cumplimiento de los sucesivos hitos
administrativos que son necesarios para la autorizacion y ejecucion de los mismos. Los plazos
maximos que se establecen para el cumplimiento de los distintos hitos tienen en cuenta, por
un lado, la antigledad del permiso y, por otro, la naturaleza del tramite administrativo de que
se trate, distinguiéndose cuatro clases de permisos de acceso: los concedidos con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico; los concedidos
desde la entrada en vigor de esta y hasta el 31 de diciembre de 2017; los concedidos desde el
1 de enero de 2018 y hasta la entrada en vigor de este real decreto-ley, y, por ultimo, los que se
concedan tras la entrada en vigor de esta norma. El incumplimiento de los hitos supondra la
caducidad automatica de los permisos y la ejecucion inmediata de las garantias econdmicas
presentadas para la tramitacion de la solicitud de acceso a las redes de transporte y distribu-
cion, si bien se exceptuan de lo anterior aquellos casos en los que, por causas no imputables
al promotor, no se produjese una declaracién de impacto ambiental favorable. Vid. al respecto
Fernandez-Espinar Munoz (2020).
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ante una herramienta clave para acelerar la transicion energética hacia una
mayor penetracion de las tecnologias renovables, aunque sea necesario re-
cordar que, de conformidad con la disposicién adicional segunda del Real
Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, estdn exentas de obtener permisos de
acceso y de conexion las instalaciones de generacion de los consumidores
acogidos a la modalidad de autoconsumo sin excedentes y, en las moda-
lidades de autoconsumo con excedentes, las instalaciones de producciéon
de potencia igual o inferior a 15 kW, que se ubiquen en suelo urbanizado
gue cuente con las dotaciones y los servicios requeridos por la legislacion
urbanistica??. Para instalaciones de autoconsumo con excedentes de rango
superior, debera acudirse a un concurso de capacidad de acceso.

Los concursos de capacidad de acceso a los que se refiere el articulo

18 del Real Decreto 1183/2020 pueden realizarse para nudos concretos de
la red de transporte, excepto aquellos que sean considerados de transicion
justa (a los que luego nos referiremos), que puedan incluirse en alguno de
los siguientes grupos:

. Grupo 1. Nuevos nudos que se introduzcan mediante un nuevo pro-
ceso de planificacion de la red de transporte de energia eléctrica o
mediante modificacion de aspectos puntuales del plan vigente. En
estos casos, la condicion previa es que el numero de solicitudes de
acceso presentadas durante el proceso de planificacién en los nu-
dos que tengan conexion eléctrica con el nuevo nudo planificado
o en las lineas eléctricas que unan dichos nudos entre si, haya sido
superior a cinco veces el umbral de capacidad de acceso liberada
al que se refiere el apartado tercero del articulo 18.

. Grupo 2. Nudos en los que se libere capacidad de acceso, como
consecuencia de lo previsto en el articulo 1 del Real Decreto-ley
23/2020, de 23 de junio, o por otras causas.

. Grupo 3. Nudos en los que aflore una nueva capacidad por cam-
bios normativos en los criterios de calculo de la capacidad de ac-
ceso o por actuaciones de mejora en las redes de transporte y dis-
tribucion.

22. Adicionalmente, estan exentos de la obtencién de permisos de acceso y de conexion
los consumidores que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 25.1 del Real Decreto
1048/2013, de 27 de diciembre, por el que se establece la metodologia para el célculo de la
retribucion de la actividad de distribuciéon de energia eléctrica. Este articulo regula los criterios
para la determinacion de los pagos por derechos de extension (instalaciones de nueva exten-
sidn de red necesarias para atender nuevos suministros o ampliacién de los existentes de hasta
100 kW en baja tension y 250 kW en alta tension, en suelo urbanizado que con caracter previo a
la necesidad de suministro eléctrico cuente con las dotaciones y los servicios requeridos por la
legislacion urbanistica en el articulo 12.3.b del texto refundido de la Ley de Suelo).
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Respecto de los grupos 2 y 3 se regulan una serie de condiciones adi-
cionales para la viabilidad de un concurso. En todo caso, para acordar la con-
vocatoria de concurso se deberd cumplir que la disponibilidad, la liberacién
o el afloramiento de capacidad en los nudos, segun proceda en cada caso,
sera igual o superior a 100 MW, en el caso de nudos ubicados en el sistema
eléctrico peninsular, o igual y superior a 50 MW, en nudos ubicados en los
territorios no peninsulares.

El articulo 20.3 del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, recoge
la obligacién del operador del sistema de remitir mensualmente un infor-
me a la Secretaria de Estado de Energia en el que se detallen los nudos
gue cumplen los criterios para la celebracion de concurso, mientras que
el articulo 19 del Real Decreto 1183/2020 regula los criterios aplicables a los
concursos de capacidad de acceso.

Su version original contemplaba criterios de prelacion temporal y aso-
ciados a la tecnologia (renovable) de generacién. Sin embargo, la dispo-
sicién final cuarta del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, ha intro-
ducido un nuevo apartado, el cuarto, que incorpora una serie de criterios
socioecondmicos y ambientales de valoracion en las zonas en las que se
ubiquen las instalaciones. La motivacion de este cambio, plasmada en el
preambulo de esta disposicion general, es la siguiente: “[..] con el fin de con-
ciliar el desarrollo de la implantacion de generacién renovable que conduz-
ca a la descarbonizacidn de la economia, con la compatibilidad ambiental y
con la cohesidén social y territorial, la disposicion final cuarta modifica el Real
Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, para que, en el otorgamiento de ca-
pacidad de acceso, se puedan considerar adicionalmente aspectos locales
y ambientales de las zonas afectadas, con el objetivo de que los proyectos
adjudicatarios de la capacidad de acceso otorgada por los concursos sean
aquellos que maximicen los retornos generales y fomenten el desarrollo de
las capacidades enddgenas de cada territorio, contribuyendo asi a la conse-
cucioén de los objetivos de politica energética y de penetracion de renova-
bles. A tal fin se introduce un nuevo apartado 4.°) en el articulo 19.1.d) relativo
a los criterios aplicables a los concursos que permite contemplar aspectos
locales y ambientales en los mismos que impulsen una mayor aceptacion
en las zonas de ubicacion de las plantas de generacidn renovable”.

Los criterios introducidos son los siguientes:

a) Impacto socioecondmico en el dreay sus habitantes, que debe ser
valorado mediante una metodologia objetiva y cuantificable de
acuerdo con lo recogido en los siguientes apartados:

e« Empleos directos generados en los municipios locales y adya-
centes, tanto durante el proceso de construccion y puesta en
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marcha de las instalaciones de generacion y/o almacenamien-
to como durante la operacion de las mismas.

e« Empleos indirectos generados en los municipios locales y ad-
yacentes, tanto durante el proceso de construccién y puesta en
marcha de las instalaciones como durante la operacion de las
mismas. Se debera distinguir por sectores o actividades relacio-
nadas, compatibles o susceptibles de beneficiarse del desarro-
llo de renovables como consecuencia del proyecto.

* Impacto econédmico en la cadena de valor industrial local, re-
gional, nacional y comunitaria, medido en términos de inver-
sidon de los servicios y bienes adquiridos para el desarrollo del
proyecto de generacion y/o almacenamiento sobre la inversidn
total del proyecto.

e Porcentaje de participacion, medido en términos de inversion
en el proyecto de generaciéon y/o almacenamiento de inverso-
res locales, y de empresas y Administraciones de la zona en la
gue se ubicara la instalacion.

» Presentacidén de mecanismos de reinversién de los ingresos ob-
tenidos por las plantas de generaciéon y/o almacenamiento en
la zona en la que se ubicara la instalacion.

b) Puntuacion en funcién del previsible grado de afeccion ambien-
tal. A estos efectos se tendra en cuenta la clasificacion en distintas
zonas en el mapa de “Zonificacion ambiental para la implantacion
de energias renovables: edlica y fotovoltaica”, elaborado por la Se-
cretaria de Estado de Medio Ambiente del Ministerio para la Tran-
sicion Ecoldgica y el Reto Demografico (aunque la competencia
para la realizacidn de la evaluaciéon ambiental de los proyectos re-
caiga sobre las comunidades autéonomas).

c) Adicionalmente, los concursos podran establecer criterios que
contribuyan a la activacién econémica en zonas de reto demogra-
fico afectadas donde se ubique la instalacién proyectada.

De conformidad con el reparto competencial aprobado por el Real De-
creto-ley 1/2019, de 11 de enero, de medidas urgentes para adecuar las com-
petencias de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a las
exigencias derivadas del derecho de la Unidén Europea, en relacion con las
directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de
la electricidad y del gas natural, la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia es la encargada de aprobar, mediante circular, la metodolo-
gia y las condiciones de acceso y conexion, que comprendera: el contenido
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de las solicitudes y permisos, los criterios econdmicos, los criterios para la
evaluacion de la capacidad, los motivos para la denegacion, el contenido
minimo de los contratos y la obligacion de publicidad y transparencia de la
informacioén relevante para el acceso y la conexion.

Esta Circular es la 1/2021, de 20 de enero, de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia, por la que se establece la metodologia y
condiciones del acceso y de la conexion a las redes de transporte y distribu-
cion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica. La Circular se
aprobd en un momento en que los nuevos proyectos de produccion edlica
y fotovoltaica presentados tanto en las comunidades auténomas (proyectos
inferiores a 50 MW) como en la Administracion General del Estado (proyec-
tos superiores a 50 MW) saturaban la capacidad de transporte de la red®.

A partir de junio de 2021, el operador del sistema ha ido aprobando
los sucesivos informes mensuales que sirven de base para las reservas de
capacidad acordadas por la Secretaria de Estado de Energia. De este modo,
se han realizado cuatro resoluciones de reserva de capacidad: las de 29 de
junio de 2021, 20 de agosto de 2021, 28 de febrero de 2022,y 3 de agosto de
2022, que suponen una reserva sobre casi 290 nudos de la red de transporte.

El articulo 8 del Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las
consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania, ha introduci-
do una nueva regla de priorizacion del autoconsumo.

Asi, en aquellos nudos en los que la persona titular de la Secretaria de
Estado de Energia haya resuelto la celebraciéon de un concurso de capacidad
conforme a lo previsto en el articulo 20.5 del Real Decreto 1183/2020, de 29
de diciembre, de acceso y conexion a las redes de transporte y distribucion
de energia eléctrica, se liberara el 10 por ciento del total de la capacidad
disponible en cada uno de esos nudos que haya sido reservada hasta el mo-
mento de la entrada en vigor de este Real Decreto-ley. Esta capacidad podra
ser otorgada por el criterio general de ordenaciéon a que se refiere el articulo
7 del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, a nuevas instalaciones de
generacion de electricidad que utilicen fuentes de energia primaria renova-
ble, siempre que estas cumplan las siguientes condiciones:

a) estar asociadas a una modalidad de autoconsumo;

b) que el cociente entre la potencia contratada en el periodo Ply la

potencia de generacidn instalada sea al menos O,5.

23. En desarrollo de lo previsto en el articulo 13 de la Circular 1/2021, de 20 de enero, las
especificaciones de detalle para la determinacion de la capacidad de acceso de generacién a
la red de transporte y a las redes de distribuciéon se aprobaron mediante Resolucién de 20 de
mayo de 2021 de la CNMC.
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Estas condiciones dejaran de ser de aplicacion el 31 de marzo de 2024.
A partir de ese momento, la capacidad que no se haya otorgado bajo dichas
condiciones estara disponible para el otorgamiento de acceso por el criterio
general sin mas restricciones que las inherentes al procedimiento de otor-
gamiento general o, en su caso, simplificado. Esta capacidad liberada podra
ser otorgada tanto a instalaciones que accedan directamente a la red de
transporte como a las que accedan a través de la red de distribucién, cuan-
do estas requieran de informe de aceptabilidad por parte del gestor de la
red de transporte.

Por ultimo, se hace necesario sefalar que el articulo 9 del Real Decreto-ley
6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el mar-
co del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas y socia-
les de la guerra en Ucrania, establece que el incumplimiento, por parte del
titular de los permisos de acceso y conexion, de los compromisos adquiridos
en un concurso de capacidad de acceso para la adjudicaciéon del mismo,
supone la caducidad automatica de dichos permisosy la ejecucién de todas
las garantias, tanto las econdmicas asociadas al concurso como las senala-
das en el articulo 23 del Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre.

4
El borrador de Orden por el que se convoca el
primer concurso de capacidad de acceso

Como puede deducirse de la lectura del punto anterior, el sistema de con-
cursos de capacidad de acceso es un sistema legalmente previsto hace 10
anos para un contexto socioeconémico y energético muy distinto del pre-
sente.

Esta es una gran debilidad, cuya peor consecuencia es el parcheo que
ha sufrido el marco regulatorio para adaptar la convocatoria de concursos a
los enfoques mas recientes de politica energética -en especial, el apoyo ex-
plicito al autoconsumo de energias renovables-y al exponencial incremento
de los proyectos sometidos a tramite de autorizaciéon administrativa, que
han colapsado las Administraciones estatal y autondmica?*. Este contexto

24, Son expresivos los datos actualizados expuestos en la Orden TED/189/2023, de 21 de
febrero, por la que se crea la Division de Proyectos de Energia Eléctrica (BOE n.° 50, de 28 de
febrero de 2023): “En estos momentos tienen permiso de acceso y conexion a la red eléctrica de
transporte 144 GW de proyectos fotovoltaicos y edlicos en diversos estados de tramitacién. Para
situar esta cifra hay que recordar que ya hay 45 GW edlicos y fotovoltaicos en funcionamiento y
que el objetivo del PNIEC para estas tecnologias en 2030 se situa en los 90 GW. Estos permisos
de acceso se transforman a su vez en un ingente numero de proyectos. Sélo en la AGE, que
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ha propiciado que la convocatoria de este tipo de concursos siga siendo
inédita.

La propuesta inicial de Orden por la que se convoca el primer concurso
de capacidad de acceso para la evacuacién de energia producida por nue-
vas instalaciones eléctricas que utilicen fuentes de energia renovable a un
total de 17 nudos de la red, con una capacidad de acceso total de 5844 MW,
se expuso al publico a partir del 10 de junio de 2022. Fue informada por la
CNMC mediante Informe de 26 de julio de 2022, en el que se aportan dis-
tintas sugerencias sobre el procedimiento y el enfoque de las puntuaciones.

La memoria explicativa de la Orden aclara que si bien el Real Decreto
1183/2020, de 29 de diciembre, prevé que en cada nudo se pueda convocar
capacidad destinada exclusivamente a instalaciones de generacién asocia-
das a autoconsumo y/o en fase de I+D+i, el borrador de Orden nho hace uso
de esa posibilidad, aplicando asi el articulo 8 del Real Decreto-ley 6/2022, de
29 de marzo, que ha liberado el 10 % de la capacidad de todos los nudos re-
servados para concurso con destino exclusivo para proyectos de generacion
asociados a autoconsumo. Esto ha supuesto la liberacion de una capacidad
cercana a los 7 GW, valor incluso superior a la capacidad que se convoca en
esta Orden.

Ademas de los criterios temporales (con una puntuacidon maxima de
13 puntos) y asociados a la tecnologia (maximo 25 puntos), de caracter obli-
gatorio (art. 19.1.d] RD 1183/2020), la base quinta introduce los criterios po-
testativos socioecondmicos y ambientales en las zonas donde se ubiquen
las instalaciones, asi como relativos a la contribuciéon de la instalacién a la
activacion econémica en zonas de reto demografico. Estos criterios puntudan
como maximo 19 puntos. Al grado de afeccidon ambiental se le conceden un
maximo de 22 puntos.

La concreciony el peso relativo de estos criterios se realizan en el anexo
IV de la Orden. En ella se considera como zona de ubicacion de las plantas
la de los municipios donde se ubique la instalacion y los adyacentes a los
Mismos.

El desglose se realiza en los siguientes apartados:

a) Porcentaje maximo de expropiacion: con el fin de minimizar el
impacto social en el territorio donde se implanta el parque ge-
nerador, se otorga una puntuacion inversamente proporcional al
porcentaje de terrenos expropiados ocupados por el parque ge-

tramita los proyectos de mas de 50 MW o que afectan a dos o0 mas Comunidades Auténomas,
hay en estos momentos 990 proyectos, con una potencia total de 83 GW, en diferentes estados
de tramitacion”.
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nerador (excluida la linea de evacuacion). Puntuacion maxima, 4
puntos.

b) Empleos directos en la fase de construccion en la zona de ubica-
cion de la planta: se analiza comparativamente el niumero de em-
pleos por MW de potencia instalada. Puntuacion maxima, 3 pun-
tos.

c) Empleos directos en la fase de operacion en la zona de ubicaciéon
de la planta. Puntuaciéon maxima, 3 puntos.

d) Impacto econdmico en la cadena de valor industrial local, regional,
nacional y comunitaria. Para valorar estos impactos, se analizard
comparativamente la ratio que mide el valor total de los servicios
y bienes adquiridos para el desarrollo del proyecto de generacion
y/o almacenamiento sobre la inversidn total del proyecto, para el
proyecto concreto, frente a la media de todos los proyectos presen-
tados al amparo de la presente convocatoria. Puntuacion maxima,
2 puntos.

e) Porcentaje de participacion, medido en términos de inversion en
el proyecto de inversores locales, y de empresas y Administraciones
de la zona en la que se ubicara la instalacion. Se consideran inver-
sores locales las personas juridicas que tengan su domicilio social y
fiscal en cualquiera de los términos municipales donde se ubique
la instalacidon o en los municipios adyacentes a estos. Asimismo,
se consideraran inversores locales las personas fisicas que tengan
fijada su residencia en cualquiera de esos municipios. Puntuacion
maxima, 1 punto.

f)  Mecanismos de reinversion de los ingresos obtenidos por las plan-
tas de generacidn y/o almacenamiento en la zona en la que se
ubicara la instalacion. Maximo, 2 puntos. Aungue, si la totalidad
o parte de la planta se ubica en uno o varios municipios perte-
necientes a una zona de reto demografico, la instalaciéon recibira
una puntuacion adicional de 2 puntos, cuando la totalidad de las
inversiones anuales se realizasen en alguno o varios de estos muni-
cipios.

g) Huella de carbono. Se otorgan uno o dos puntos adicionales a las
empresas que dispongan de un sello de inscripcion en el registro
de huella de carbono, compensacién y proyectos de absorcion de
didxido de carbono.

Los participantes deberan presentar un informe de auditoria que per-

mita verificar el cumplimiento de los compromisos adquiridos. Este informe
deberd ser entregado en el plazo maximo de tres meses desde la fecha de
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puesta en servicio de la instalacién de generacion. A estos efectos el infor-
me debera contener al menos un documento elaborado por un auditor con
inscripcion vigente en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, en el que
se verificard que todas las actuaciones realizadas se corresponden con los
compromisos adquiridos?.

El concurso se resuelve por resolucién de la Direccién General de Poli-
tica Energética y Minas del Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto
Demografico. La valoracion de los criterios y la propuesta de resolucion se
realizan por la Subdirecciéon General de Energia Eléctrica, sin participacion
alguna de las comunidades auténomas o entidades locales (a través de la
FEMP).

Sin embargo, llegados a este punto es necesario anadir que, a dia de
hoy, sigue sin convocarse el concurso. Es mas, mediante el articulo 13 del
Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, el Gobierno ha aprobado una
moratoria de 18 meses respecto de los procedimientos administrativos vin-
culados a los concursos de capacidad de acceso reservados por la Secretaria
de Estado de Energia, incluyéndose en ellos los de competencia autondmi-
ca. Merece la pena transcribir la explicacion que de ello figura en el Predm-
bulo de esta norma:

“Con el fin de otorgar el acceso a la generacion renovable y el almace-

namiento de manera ordenada, existen casi doscientos noventa nudos

de la red de transporte que se encuentran reservados para concurso
de acceso al amparo de lo previsto en el Real Decreto 1183/2020, de

29 de diciembre, de acceso y conexidon a las redes de transporte y dis-

tribucion de energia eléctrica. En este momento, se encuentra en sus

ultimas fases de tramitacion la orden por la que se convocara concur-
so en algunos esos nudos. Si bien la orden no se encuentra aprobada
aun, en los borradores sometidos a tramite de audiencia se preveia una

25. En particular:

a) memoria de actuacion justificativa del cumplimiento de cada uno de los compromisos en
materia de empleo directo vinculados directamente a la instalacién o a través de acuerdos con
empresas de cualquier sector dentro del proyecto de desarrollo socioecondmico que figuran
en la solicitud;

b) memoria justificativa del cumplimiento de los compromisos de inversién en servicios y
bienes adquiridos en la cadena de valor industrial y de servicios local y provincial para el desa-
rrollo del proyecto de instalacion;

c) memoria justificativa del porcentaje de participacion de inversores locales y de empresas y
Administraciones de la zona donde se ubique la instalacion, medido en términos de inversion
en el proyecto;

d) memoria justificativa del cumplimiento del porcentaje maximo de expropiacion al que se
haya comprometido el concursante;

e) memoria justificativa de los mecanismos de reinversion disefados y aplicados y de los mu-
nicipios concretos que se han visto beneficiados por los mismos, con identificacién de aquellos
que pertenecen a zonas de reto demogréfico.
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puntuacion favorable a aquellos proyectos que pusiesen en servicio las
instalaciones en el menor plazo de tiempo posible.
Las expectativas generadas por dicha orden hacen que se estén ob-
servando movimientos especulativos por parte de determinados
agentes que estan iniciando los primeros pasos en las tramitaciones
sin dar continuidad a los mismos, con el fin de blogquear emplaza-
mientos a otros agentes que realmente estan interesados en desa-
rrollar proyectos renovables. Estas actuaciones, han provocado que
en los ultimos meses se haya multiplicado la presentacién de garan-
tias y de solicitudes para iniciar las tramitaciones de autorizaciones
administrativas, y la peticion de documentos de alcance ambienta-
les al amparo del articulo 34 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre de
evaluacion ambiental, tramitaciones que requieren de consultas a
las Administraciones publicas afectadas y a las personas interesadas,
asi como también de informacién publica en el caso de las autoriza-
ciones administrativas.
Estos movimientos previos son perjudiciales para los agentes realmen-
te interesados en construir instalaciones de generacién renovable para
la poblaciéon en donde se ubican las instalaciones y para las adminis-
traciones. Para los agentes porque se produce el bloqueo de emplaza-
mientos con elevado recurso renovable por parte de agentes que no
estan interesados en construir los proyectos. Para la sociedad donde
se ubica el proyecto porque se inician tramitaciones por un nudmero
de proyectos que ni la red, ni la zona, desde un punto de vista social y
ambiental, pueden absorber.
Y para las administraciones, porque, en un momento en que estas se
encuentran tensionadas por el elevado volumen de proyectos en trami-
tacién, supone un empleo ineficiente de los recursos en proyectos que
no podran ser viables.
Lo anteriormente senhalado hace que resulte necesario suspender las
tramitaciones de aquellos proyectos que, pretendiendo evacuar en nu-
dos de concurso, aun no dispongan de permisos de acceso y conexion”.
La moratoria trata, pues, de afrontar el problema de la burbuja ener-
gética que se ha creado por la acumulacion de proyectos y la falta de eje-
cucion del primer concurso?. A esta burbuja energética se ha respondido

26. Yaen julio de 2020, Fernandez-Espinar Mufoz (2020) sefalaba: “El volumen de solicitu-
des de acceso y conexion a las redes esta creciendo de manera exponencial en los ultimos me-
ses, siendo la media mas reciente de 30.000 MW mensuales. Durante los ultimos 16 meses se
han solicitado mas de 430.000 MW de potencia de nueva generacion. Para clarificar la magni-
tud de estas cifras debemos tener en cuenta que los 430.000 MW solicitados son: cuatro veces
la potencia instalada en Espana de 105.000 MW en 2018; diez veces el pico maximo histérico de
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también con otras moratorias de los procedimientos administrativos de au-
torizacion, como es el caso de la aprobada en Galicia mediante Ley 18/2021,
de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas para el ano 2022
(articulo 39)?7. Mas alla de estos cuidados paliativos, lo cierto es que, a nues-
tro juicio, esta situacion pone de manifiesto dos cosas: por un lado, el proble-
ma estructural de la falta de planificacion y coordinaciéon administrativa de
los dos grandes niveles administrativos competentes en el sector eléctrico;
y en segundo lugar, las dificultades, también estructurales, para que en tal
contexto las Administraciones locales puedan asumir un mayor protagonis-
mo administrativo.

5
El régimen especial de los nudos de transicion justa

Del régimen descrito en los puntos anteriores han quedado exceptuados los
concursos a los que se refiere el capitulo V del Real Decreto 1183/2020, los
denominados nudos de transicion justa.

Estos nudos estan relacionados con el cierre de las centrales térmi-
cas de carbdén que se ha venido produciendo en los ultimos anos, forman-
do parte de la denominada Estrategia de Transicion Justa, aprobada en
noviembre de 2020, de la que también forman parte los denominados
convenios de transicion justa, instrumentos habilitados por el articulo
28 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion
Energética.

Como consecuencia de este cierre, y para favorecer la generacion de ac-
tividad econdmica alternativa en el tejido territorial -altamente vulnerable-
de estas centrales, el Real Decreto-ley 17/2019, de 22 de noviembre, introdujo
una disposicién adicional, la vigésima segunda, en la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, que permite regular procedimientos y establecer requisitos para

demanda del sistema eléctrico de 45.000 MW; y siete veces el objetivo de instalacion de nueva
generaciéon renovable hasta 2030 presente en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima
(PNIEC) 2021-2030, apenas 60.000 MW",

27. “Atendiendo al numero de proyectos de parques edlicos admitidos y actualmente en
tramitacion y a la cifra de MW prevista en estos proyectos, y con el objeto de procurar una
ordenacién racional del sector, durante el plazo de 18 meses desde la entrada en vigor de
la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas, no se admitiran a
trdmite nuevas solicitudes de parques edlicos”. La denominada “moratoria edlica” no es total,
pues no afecta a los cientos de proyectos ya presentados a tramitacion. Ademas de ello, la ley
excepciona de su alcance “aquellos proyectos que tengan una clara incidencia territorial por
su entidad econémica y social, posean una funcién vertebradora y estructurante del territorioy
sean declarados como tales por el Consejo de la Xunta de Galicia, a propuesta de la consejeria
competente en materia de energia”.
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la concesién de la totalidad o de parte de la capacidad de acceso de evacua-
cion de los nudos de la red afectados por dichos cierres que, ademas de los
requisitos técnicos y econémicos, ponderen los beneficios medioambienta-
les y sociales que puedan producirse en estas zonas. El listado de nudos de
transicion justa se relacionan en el anexo del Real Decreto-ley 23/2020, de
23 de junio.

Nudos de la Red de Transporte
Carrio 220 kV.
Compostilla 220 kV.
Compostilla 400 kV.
Guardo 220 kV.
La Robla 400 kV.
Lada 400 kV.
Lancha 220 kV.
Litoral 400 kV.
Meirama 220 kV.
Montearenas 400 kV.
Montearenas 220 kV.
Mudejar 400 kV.
Narcea 400 kV.
Pinar del Rey 400 kV.
Pinar del Rey 220 kV.
Puentes Garcia Rodriguez 400 kV.
Puertollano 220 kV.
Soto Ribera 400 kV.
Soto Ribera 220 kV.
Velilla 400 kV.
Garonfa 400 kV.
Garofia 220 kV.

Mediante Orden TED/1182/2021, de 2 de noviembre, se han regula-
do el procedimiento y los requisitos aplicables al primer concurso publi-
co para la concesion de capacidad de acceso de evacuacion a la red de
transporte de energia eléctrica de instalaciones de generacion de proce-
dencia renovable en el Nudo de Transicién Justa Mudéjar 400 kV, creado
a resultas del cierre de la Central Térmica de Andorra (Teruel), y se ha pro-
cedido a su convocatoria, en el marco del Convenio de Transicion Justa
de Aragdn, instrumentado mediante un protocolo general de actuacioén
de 14 de mayo de 2020.
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La presencia territorial (de la Comunidad Auténoma de Aragdny de las
entidades locales implicadas) se resuelve mediante su inclusién en la mesa
de evaluacion de las ofertas (base sexta de la Orden).

Asi, la Administraciéon General del Estado se reserva siete puestos?®, y
adicionalmente, “debido al caracter especifico que tienen los nudos de las
zonas de transicion justa en la Estrategia de Transicion Justa, que la finali-
dad del concurso del nudo es optimizar el potencial de la nueva potencia
renovable para la generacion de beneficios socio-econdmicos y ambienta-
les para las zonas afectadas por los cierres y a que las competencias para la
ejecucion de politicas de desarrollo industrial y empresarial, de formacion
profesional y de medio ambiente corresponden a las comunidades autoé-
nomas, se ha establecido un marco general de colaboracion e intercambio
de informacién entre el Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto De-
mografico, la Comunidad Autdnoma de Aragén y la Federacion Espanola de
Municipios y Provincias (FEMP) dentro de la metodologia de los convenios
para la transicion justa, por lo que la Mesa de evaluacién contara adicional-
mente con:

28. La presidencia es asumida por la persona titular de la Direccidon del Instituto para la
Transicion Justa, O.A, y las vocalias se corresponden con:

- el titular de la Subdireccién de Energia Eléctrica;

- el titular de la Direccién de Energias Renovables y Mercado Eléctrico del Instituto para la
Diversificacidon y Ahorro de la Energia (IDAE);

- el titular de la Jefatura del Gabinete Técnico de la Subsecretaria del Ministerio para la Tran-
sicion Ecoldgica y el Reto Demografico;

- el titular de la Subdireccién General de Estrategia y Planificacion del Instituto para la Tran-
sicion Justa, O.A;

- un abogado del Estado;

- un interventor.
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- Un representante con rango de Subdirector del Departamento de
Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial de la Comuni-
dad Auténoma de Aragdn.

- Un representante de la FEMP".

Asimismo, las bases de la convocatoria concretan la ponderacion de los
criterios sociales y ambientales de los ayuntamientos afectados (incluidos
en el Anexo ). Estos criterios deben incluirse en el Sobre B (Oferta de Transi-
cion Justa). Asi, se mencionan el impacto socioeconémico para la zona del
Convenio de Transicion Justa?®, con un total de 55 puntos, la madurez del
proyecto® (15 puntos), la minimizacion del impacto ambiental (10 puntos),
cuyo objetivo es, mas alla del cumplimiento del principio DNSH que tiene
caracter obligatorio, minimizar el previsible grado de afeccion ambiental.
A estos efectos se tiene en cuenta la clasificacion en distintas zonas en el
mapa de “zonificacidon ambiental para la implantacion de energias renova-
bles, edlica y fotovoltaica” elaborado por la Secretaria de Estado de Medio
Ambiente del Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demografico.

29. Cito literalmente:
“El objetivo de este apartado es identificar con datos objetivos los aspectos en los que la
puesta en marcha de la instalacion contribuye a la creacién de oportunidades para la zona
de transicion justa directamente afectada por el cierre de la central de Andorra: los trabaja-
dores excedentes, los municipios y la poblacién en general. Los aspectos a tener en cuenta
seran: la creacion de empleo y recualificacion, el fomento del autoconsumo y del desarrollo
empresarial.

Se describirdn los compromisos del operador del sistema, que deberan ser justificados de

conformidad con lo establecido en esta ordeny a lo establecido en el apartado B del anexo Il.

La incorporacion de compromisos sociales como condicién para la ejecucién de los proyec-

tos esta directamente vinculada al objeto y la finalidad que se persigue con este concurso.

Responde al concepto mismo de lo que se entiende como transicion justa y que no es sino

paliar los impactos negativos en un territorio y en una poblacion relacionados con la tran-

sicion energética y la descarbonizaciéon de la economia. Por ello para que estos conceptos
no tengan un efecto discriminatorio directo o indirecto para los operadores, los operadores
podran acceder en la web del Instituto para la Transicidn Justa a la informacidn relativa a las

Bolsas de Trabajo de los trabajadores excedentes de las centrales térmicas y sus empresas

auxiliares.

En relacion a la reduccion de los costes eléctricos de ciudadanos y empresas de la zona del

Convenio de Transicion Justa la oferta describird cémo incluir en el proyecto medidas previs-

tas para el fomento del autoconsumo en la zona, comunidades energéticas o acuerdos de

compraventa de energia (power purchase agreement-PPAs)".

30. El objetivo de este apartado es presentar la planificacion prevista para asegurar el com-
promiso firme por el desarrollo del proyecto de instalacidon y que no se trata de proyectos espe-
culativos. Con la informaciéon aportada se debe asegurar: a) que en el plazo de 3 meses desde
la adjudicacion del concurso el operador solicitara el permiso de acceso formalmente ante el
operador del sistema, aportando la documentacién establecida en el Real Decreto 1183/2020,
de 29 de diciembre, y en la Circular 1/2021, de 20 de enero, de la CNMC; y b) que el adju-
dicatario esta en condiciones de cumplir los plazos establecidos en el articulo 1.1.b) del Real
Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y
en otros ambitos para la reactivacion econdmica, y que, por tanto, esta en disposicion de tener
plenamente operativa la instalaciéon en el plazo de cinco afos desde la fecha de obtenciéon del
permiso de acceso.
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Presentadas 12 solicitudes, ha sido finalmente resuelta por Orden
TED/M46/2022, de 21 de noviembre (BOE n.° 284, de 26 de noviembre).

Se excluyeron del concurso dos ofertas por incumplir el requisito
obligatorio de respetar el principio de no causar un perjuicio significativo
al medio ambiente (DNSH), y resultdé ganadora la oferta presentada por
Green Enel Power Espana, S.L. La capacidad de acceso adjudicada ascien-
de a 1202 MW. De los 72,15 puntos obtenidos, 19 lo fueron por criterios
asociados a la tecnologia de generacion; 38,15 por los criterios de impacto
socioecondmico para la zona de transicion justa, y 15 para la valoracion
de la madurez del proyecto. La puntuacién obtenida por el criterio de
minimizacion del impacto ambiental fue O. Los compromisos de la adju-
dicataria son:

Empleos directos en construccion y

puesta en marcha de instalaciones de 59 ETCs.
generacion.

Empleos directos durante la fase de

operacion de las instalaciones de 321 ETCs.
generacion.

Porcentaje de empleos directos para
desempleados excedentes del cierre 10 %.
de la central térmica.

Porcentaje de empleos directos para

&)
mujeres desempleadas. s

Empleos indirectos vinculados a
las instalaciones de generaciony a 5944 ETCs.
actividades socioeconémicas asociadas.

Porcentaje de empleos indirectos para

[0)
mujeres desempleadas. S0

Horas de formacidn recibidas por

desempleados de la zona. 337 650 horas para 1300 participantes.

Potencia de autoconsumo instalada. 3063 kW.

NuUmero de beneficiarios de

3795 consumidores.
autoconsumo.

Inversiones sobre la cadena de valor local

y provincial 1541185 009,40 euros.

Inversiones en el proyecto de instalacion

. 189 200 000,00 euros.
por parte de inversores locales.

Desconocemos si alguna de las interesadas perdedoras ha presentado
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional.
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6
Una reflexion final sobre la presencia de las entidades
locales en los concursos de acceso de capacidad

Una vez repasado el marco regulatorio y operativo previsto para el desarrollo
de los concursos de acceso de capacidad, podemos ya valorar el papel de las
entidades locales al respecto.

En este sentido, no puede afirmarse que los concursos de acceso hayan
mostrado su acierto y oportunidad como mecanismo regulatorio del siste-
ma eléctrico. La tardanza en su puesta en marcha, la evolucién del contexto
general de la transicion energética y del mercado, y las debilidades del sis-
tema de gobernanza de las competencias de ejecucion han generado una
burbuja de proyectos que ha sido a la vez tapon de la convocatoria de con-
cursos. A la espera de que se pueda convocar y resolver el primer concurso
-y, por tanto, valorar empiricamente su resultado-, si podemos afirmar que
su diseno no ha sido capaz de superar el papel tradicionalmente pasivo de
las entidades locales en el desarrollo de infraestructuras energéticas en su
territorio.

Las entidades locales ni estdn ni se les espera, a pesar de que la Co-
mision Europea haya recomendado recientemente facilitar la participacion
ciudadana y comunitaria y la implicacion de los ayuntamientos en la go-
bernanza de la toma de decisiones administrativas®; de hecho, las entida-
des locales ni siquiera presentan la conexion y participacion territorial de los
procesos de adjudicacion de capacidad propios de los nudos de transicidon
justa, anteriormente repasados.

Al contrario, los concursos de capacidad parecen destinados a con-
sagrar una nueva vuelta (de tuerca) al modelo up-bottom, de dirigismo
centralizado, que caracteriza el desarrollo del sector eléctrico espanol. En un
momento de aceleracion de la transicion energética, las ldgicas subyacentes
afianzan el mantenimiento de los tradicionales protagonismos politico-ad-
ministrativos, y un escaso margen para la emergencia del plano local. El

31. La Recomendacion de la Comision Europea de 18 de mayo de 2022, sobre la aceleracion
de los procedimientos de concesion de permisos para los proyectos de energias renovablesy la
facilitacion de los contratos de compra de electricidad, establece en su punto ocho: “Los Esta-
dos miembros deben estimular la participacion de los ciudadanos, incluidos los de los hogares
de renta baja y media, y de las comunidades de energia en los proyectos de energias renova-
bles, asi como adoptar medidas para fomentar la transferencia de los beneficios de la transicion
energética a las comunidades locales, con lo que se mejorara la aceptacion y el compromiso
publicos”; el punto 11 insiste en que Los Estados miembros deben garantizar la racionalizacion
y la coordinacidn efectiva entre los niveles nacional, regional y municipal en lo que respecta a
las funciones y responsabilidades de las autoridades competentes, asi como a la legislacion,
los reglamentos y los procedimientos aplicables para la autorizacion de proyectos de energias
renovables”.
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Unico actor politico-administrativo territorial de los concursos de acceso de
capacidad es el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografi-
co. Ni las comunidades auténomas®?, ni por supuesto las entidades locales,
cuentan a la hora de planificar o ejecutar los procesos de concurso, por mu-
cho que sus intereses se invoquen y comprometan sensiblemente. Aunque
se usen criterios de impacto socioeconédmico sobre el territorio, la presencia
de los legitimos representantes de los intereses locales no es preceptiva ni
en la elaboracion de la orden de convocatoria, ni en la instruccion, valoracion
y resolucién de los concursos. Son actores pasivos de las decisiones que se
tomen a nivel ministerial, en una suerte de despotismo ilustrado energético
gue se ejerce en beneficio del territorio, pero sin contar con los actores terri-
toriales (politicos y del tejido socioeconémico implicado).

En definitiva, el disefio de estos concursos esta destinado a continuar
un modelo centralista que se asienta en tres grandes pilares.

En primer lugar, la tradicional escasez de iniciativas de produccién pu-
blica local de energia, que ha convertido a las entidades locales en unos ac-
tores pasivos -consumidores o ahorradores de energia- a la hora de afrontar
sus -por otro lado- crecientes competencias en esta materia (Gonzalez Rios,
2021; Revuelta Pérez, 2022).

En segundo lugar, el hecho de que la actual complejidad del reparto
competencial entre Estado y comunidades auténomas hace muy dificil la
participacion activa de los intereses propios de un tercer agente territorial
en la toma de decisiones de los procesos administrativos de los agentes de
orden superior. No por casualidad, la actual ley reguladora del sector eléctri-
co comparte aflo de promulgacién con la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, que ha sido y
sigue siendo invocada como un freno a la asuncién de competencias locales
en el terreno energético (Revuelta Pérez, 2022:176-177), aunque la Ley 7/2021,
de cambio climatico y transicion energética, haya corresponsabilizado a las
entidades locales con sus instrumentos y objetivos de actuacion.

Finalmente, la escasa capacidad de incidencia de las entidades locales
en los procedimientos de planificacion y gestion energética del Estado y de
las comunidades autdnomas mediante los cuales se autorizan la instalacion
y el funcionamiento de las grandes instalaciones de produccién eléctrica.

32. Estando el presente trabajo en pruebas de imprenta, ha sido publicado el Decreto-ley
aragonés 1/2023, de 20 de marzo, en cuyo articulo 56 se introduce un informe preceptivo pero
no vinculante de esta comunidad autdnoma a los concursos de capacidad de acceso que se
convoquen por el Ministerio. El informe se cenira a las competencias autondmicas y, en par-
ticular, se pronunciara, al menos, sobre los efectos sociales y econdmicos que el concurso en
cuestion y los criterios para resolverlo pudieran tener, asi como los que se generen sobre la
ordenacion del territorio, el medio ambiente, y la lucha contra la despoblacion.
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Se trata de tres causas bien arraigadas, que impiden el desarrollo de un
papel mas activo de las entidades locales en la gestion de los recursos ener-
géticos de su territorio, aunque este papel mas activo del tercer nivel politi-
co-administrativo del territorio sea hoy algo no solo inevitable, sino necesario
para lograr una transicion energética real (Gonzalez Rios, 2021), asentada en
modelos de autoconsumo y cooperativismo no capitalistas (Herrera y Navarro,
2022). Ahi estd, sin ir mas lejos, la figura de las comunidades de energias reno-
vables previstas por la Directiva 2018/2001, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de diciembre de 2018%, incorporadas a nuestro ordenamiento por
el Real Decreto-ley 23/2020 (Gallego Cdorcoles, 2022; Herrera y Navarro, 2022).

Si la dualizacion del sistema de produccién y consumo eléctrico -una
division entre el paradigma del autoconsumo desde abajo y el de la gran
produccién eléctrica empresarial tradicional desde arriba- va a seguir ca-
racterizando el desarrollo del sector en los proximos anos, sera responsabili-
dad de las entidades locales desarrollar sus politicas publicas para alinearse
y acompanar la tendencia imparable al paradigma del autoconsumo, recla-
mandose a si mismas como actoras territoriales imprescindibles del nuevo
modelo energético que estd surgiendo.

7
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para la implementaciéon de politicas publicas y al servicio de una nueva gobernanza” (referen-
cia: PID2019-109128RB-C21). Se analiza la jurisprudencia del ano 2019 a enero de 2022.
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Resumen

Se analiza la ultima jurisprudencia del TJUE en materia de contra-
tacion publica; jurisprudencia que se comporta como derecho pre-
toriano y que impacta en la interpretacién y gestién practica de la
contratacion publica.

Palabras clave: contratacion publica, derecho europeo; jurisprudencia del
TJUE en los contratos publicos.

The recent case law of the Court of Justice of the European Union
in the field of public procurement. Practical effects

Abstract

The article studies the recent case law of the Court of Justice of the
European Union in the field of public procurement. This case law is
being built as a pretorian construction and impacts on the practical
management of public procurement.

Keywords: public procurement; European Union Law; case law of the Court
of Justice of the European Union.
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1
El caracter de derecho pretoriano de la jurisprudencia del TJUE?2

La aprobacién de las directivas de contratacion publica (23, 24 y 25 de 2014,
de 26 de febrero) viene a consolidar un proceso de armonizacién/unifor-
mizacién juridica a nivel nacional, conformando un derecho propio de los
contratos publicos®. Pero, ademas, no puede desconocerse la existencia de
un derecho pretoriano que vertebra el sistema“. En una materia tan sen-
sible y a la vez tan cambiante, existe una importante “fuente de derecho”,
ya que la jurisprudencia del TJUE de la Unidén Europea ha conformado un
solido y coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y
gue limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Unidn
Europea®. De hecho, son, en la practica, una especie de codificacidon, que
dota de coherencia y seguridad juridica al sistema (tanto a nivel comunita-
rio como de aplicacién practica en los ordenamientos nacionales). Asi, los
conceptos “‘comunitarios” deben ser interpretados de conformidad con la
doctrina fijada por el TJUE®. Doctrina que debe ser conocida y respetada
por los distintos intérpretes o aplicadores de las reglas de la contratacion
publica, en especial por el Tribunal Supremo’, lo que limita interpretaciones

2. Vid. Gimeno Feliu (2015).

3. Sobre el contenido de estas directivas me remito a Gimeno Feliu (2014); Moreno Molina
(2013); Moreno y Dominguez (2014); Razquin Lizarraga (2015). De especial interés, en cuanto
se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de Ruiz y Bernal (2011). Sobre los
principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de Moreno Molina (2012).
Una vision critica sobre los objetivos de estas directivas puede verse en el estudio del profesor
Santamaria Pastor (2016).

4, Vid. Gimeno Feliu (2015). También Gallego Cércoles (2015b). En relacidon con el impacto de
la jurisprudencia en el proceso de creacién de las reglas sobre contratacion publica, vid. Cozzio
(2013). Mas recientemente, Benacchio et al. (2016). De especial interés, el trabajo de Berberoff
Ayuda (2018).

5. En relaciéon con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacion de las reglas
sobre contratacion publica, vid. Cozzio (2013).

6. Vid. Chinchilla Marin (2011) y Sanchez Morén (2011b).

7. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 3.2,1329/2018, de 19 de julio de 2018, rec. 2181/2016, recuerda la importante doctrina del
TJUE sobre los principios generales de la contratacién publica, y cita la STJUE de 16 de diciem-
bre de 2008, en el asunto C-213/07, que establecié que los principios mencionados ‘implican,
en particular, la obligacién de que los licitadores se encuentren en igualdad de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se so-
meten a la evaluacion de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias de 18
de octubre de 2001, SIAC Construction, C 19/00, Rec. p. | 7725, apartado 34, y de 4 de diciem-
bre de 2003, EVN y Wienstrom, C 448/01, Rec. p. | 14527, apartado 47), constituyen la base de
las Directivas referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos (véanse,
en particular, las sentencias Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 91, y de 19 de junio
de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. | 6351, apartado 73); en el deber que incumbe a las entidades
adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia esencia de
estas Directivas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de septiembre de 2002, Concordia
Bus Finland, C-513/99, Rec. p. | 7213, apartado 81, y de 3 de marzo de 2005, Fabricom, C-21/03 y
C-34/03, Rec. p. | 1559, apartado 26)".
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o practicas nacionales que pretendan una visién ‘local” de las normas de
contratos publicos®. Esta aplicacion del valor de la jurisprudencia del TJUE
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo se constata, por ejemplo, en la
STS 2757/2021 (ECLI:ES:TS:2021:2757, Seccidn Tercera, y ponente el Excmo.
magistrado Calvo Rojas), que resuelve el recurso de casacion, ex art. 88 LICA,
donde se analizan los requisitos relativos a la exigencia de acumulacién de
solvencia en la contratacién publica con fundamento en el derecho euro-
peo de la contratacion publica (utilizando légicamente la jurisprudencia del
TJUE sobre esta cuestion: entre ellas la reciente STJUE de 3 de junio de 2021
-asunto C-210/20-), recordando que el concepto de “operador econémico”
debe interpretarse en un sentido amplio y desde una perspectiva funcional
y no formal®. Y, ademas, que resulta de aplicacion en la decisién de valorar
la exigencia de solvencia el principio de proporcionalidad. Asi, se afirma lo
siguiente:
“A modo de recapitulacién, bien puede decirse que en el Derecho de
la Unién Europea se advierte una clara tendencia a favorecer el acceso
a la licitacion de los contratos, contemplandose para ello mecanismos
por medio de los cuales las empresas puedan integrar o sumar sus ca-
pacidades o acudir a la utilizacién de medios ajenos a la propia empre-
sa (principio de complementariedad de las capacidades y principio de
funcionalidad), dejando claro la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que en la interpretacion de esos mecanismos por parte del poder adju-
dicador debe imperar el principio de proporcionalidad. Aunque, segun
hemos visto, esa misma jurisprudencia del Tribunal de Justicia admite
gue en determinados casos -y siempre dentro del margen que permita
el citado principio de proporcionalidad- el contrato sea considerado
indivisible y se excluya la posibilidad de agrupar o acumular las capaci-
dades y experiencias de distintos operadores econdmicos”.
Existe, en consecuencia, una “armonizacion” a escala de doctrina del
TIJUE gque impide que se laminen los principios de la contratacion publica
y que exige una interpretacion funcional (y no formal)°. Esto explica por

8. Para conocer cdmo se ha realizado la transposicion de la normativa de contratacion pu-
blica en los distintos Estados miembros, es de especial interés Sanchez Mordn (2011a).

9. Elarticulo 2 de la Directiva 2014/24 define el concepto de “operador econdémico” de forma
funcional: “una persona fisica o juridica, una entidad publica, o una agrupacién de tales perso-
nas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezca en el merca-
do la ejecucion de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacion de servicios”.

10. Como explica muy bien Chinchilla Marin (2011: 38-39), la interpretacién del derecho co-
munitario de los contratos publicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la |6gica
del derecho comunitario y no desde los derechos nacionales; b) la interpretacién debe tener
un alcance funcional/finalista; y c) debe practicarse una interpretacion amplia del derecho co-
munitario cuando se pretende determinar, en clave positiva, el ambito de aplicacién de esta
normativa, y, por el contrario, estricta, si se trata de “excluir” su aplicacion.
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qué los 6rganos de control nacionales, en cuanto “‘juez comunitario”, aplican
esta jurisprudencia'. Esta jurisprudencia del TJUE viene, en la practica, a
“codificar” la regulacion de la contratacidon publica en Europa, dotando de
seguridad juridica y predictibilidad a un sector de tanta relevancia como el
de los contratos publicos®™.

Interpretacion funcional que debe alinearse con los objetivos estraté-
gicos. En esta linea de repensar la contratacion publica desde una perspec-
tiva estratégica se posiciona claramente, por cierto, el Consejo de la Unidn
Europea, en el documento: “Conclusiones del Consejo. Inversidon publica a
través de la contratacidon publica: recuperacion sostenible y reactivacion
de una economia de la UE resiliente” (2020/C 412 1/01), donde, tras hacer
una prospectiva de la contratacidon publica, insiste en la necesidad de su
funcion estratégica. En este documento se indica que hay que ‘“reforzar la
economia europea y reducir la dependencia estratégica de terceros paises,
especialmente en determinados sectores de la economia europea gque son

11. Esta jurisprudencia es parametro interpretativo de los derechos nacionales, pero su in-
fluencia se extiende también al cuerpo normativo. Lo destaca bien Sdnchez Mordén (2011b: 82).

12. Este valor de derecho pretoriano se puede predicar ahora también de la sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo consecuencia del recurso de casacidon de interés objetivo (se
asemeja mas al modelo norteamericano). Las virtudes del nuevo recurso de casacién, como
bien se ha explicado por la doctrina, son evidentes en cuanto permite a la Sala Contencioso-Ad-
ministrativa superar el rol del Tribunal Constitucional de “legislador negativo” (decir lo que no
se puede hacer) para convertirse en “legislador positivo”, al interpretar normas en conflicto y
colmar lagunas jurisprudenciales, asi como unificar criterios. La finalidad expresa del nuevo
sistema casacional es reforzar el recurso de casacion como instrumento por excelencia para
asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del derecho. Para ello, la reforma amplia el
numero de sentencias que teéricamente pueden ser recurridas en casacion, si bien permite
al Tribunal Supremo admitir solamente aguellos recursos en los que aprecie que concurre un
“interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia”. Con ello se pretende guardar
el debido equilibrio entre la funcién homogeneizadora en la aplicacién del derecho y el riesgo
de que el recurso de casacién se convierta en una mera tercera instancia. Por todos, Bouazza
Arifio (2020). Por lo demas, en relacién con la compatibilidad del modelo de casacion espaniol
con las previsiones de las directivas “recursos” resulta de interés la STIUE de 22 de diciembre
de 2021 (asunto C-497/20). Se trata de una cuestidn prejudicial italiana sobre la compatibilidad
con el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales, y con la Directiva 89/665/CEE sobre
contratacion publica, de que se limite a motivos tasados el acceso al recurso de casacion contra
una sentencia contenciosa en que ya se han examinado las cuestiones de fondo y forma -en
este caso, relativas a la exclusiéon de un licitador por no obtener su oferta econémica la puntua-
cion minima establecida-. El Tribunal de Justicia no considera contraria al derecho de la Unidn
una norma nacional que limita los motivos de casacién a cuestiones estrictamente jurisdiccio-
nales, siempre que el interesado haya tenido ocasion de cuestionar el acto administrativo que
considera contrario al ordenamiento comunitario ante un tribunal independiente e imparcial.
Interesa la afirmacién de que “corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, en virtud del principio de autonomia procesal, configurar la regulaciéon procesal de
los recursos a los que se refiere el apartado 56 de la presente sentencia, a condicion, sin em-
bargo, de que dicha regulacidén no sea menos favorable en las situaciones comprendidas en el
ambito del Derecho de la Unidn que en situaciones similares de caracter interno (principio de
equivalencia) y de que no haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos que confiere el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad) (véa-
se, en este sentido, la sentencia de 10 de marzo de 2021, Konsul Rzeczypospolitej Polskiej w N.,
C-949/19, apartado 43 y jurisprudencia citada)".
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fundamentales para el funcionamiento de los servicios publicos y la aten-
cién sanitaria publica, como los medicamentos y los productos sanitarios; a
la hora de determinar un enfoque proporcionado y especifico para abordar
esta cuestion deberdn considerarse detenidamente las repercusiones en la
competencia, los precios y los procedimientos de contratacion publica™. En
este nuevo contexto hay importantes retos y desafios donde hay que articu-
lar nuevas soluciones que permitan una correcta aplicacion de los distintos
principios juridicos aplicables, que deben ser debidamente alineados desde
la perspectiva del principal bien juridico a proteger'.

Contratacion publica estratégica que no debe ser una mera opcidén, sino
gue debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica res-
ponsable, como, en el citado contexto de los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de Naciones Unidas, se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza®,
donde se indica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad
social y ambiental el sector publico ejerce, mediante este instrumento del
contrato publico, de motor necesario para vincular el rendimiento econémi-
co con el compromiso social y la direccion ética de las empresas, poniendo
en valor la gestion empresarial con propdsito (asi se ha venido destacan-
do, también, por el Foro de Compra Publica Responsable)®. Para ello hay
gue superar interpretaciones rigidas y un tanto descontextualizadas para,

13. Y para ello se pide a la Comisiéon y a los Estados miembros que “cooperen en la elabo-
racion de directrices y criterios por medio de una metodologia comun para ayudar al sector
publico a aprovisionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fiables, flexibles y
diversificadas con el objetivo de reforzar la economia europea y reducir la dependencia estra-
tégica de terceros paises, especialmente en determinados sectores de la economia europea
que son fundamentales para el funcionamiento de los servicios publicos y la atencién sanitaria
publica, como los medicamentosy los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque
proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse detenidamente
las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de contratacidn publica”.
Y se pide también a los Estados miembros que “elaboren politicas y estrategias de compra
integrales que, en particular, deben centrarse en sectores en los que la demanda publica tiene
un impacto significativo, como los medicamentos, los productos sanitarios o las tecnologias de
la informacidn, teniendo asimismo en cuenta aspectos relativos a la resiliencia, la gestion de
riesgos y la seguridad del suministro”.

14. Por ello, estrategia y una eficiencia administrativa no unidimensional (que atienda a la
idea de valor y no de mero gasto) deben prevalecer sobre una cruda consideraciéon del precio
Unico como factor determinante en la compra publica.

15. Firmada el 10 de noviembre de 2021, puede consultarse su contenido y adhesiones en:
http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publi-
ca-responsable. Sobre los ODS y la contratacion publica, vid. Gimeno Feliu (2021b).

16. La Comision Europea publicd el 20 de mayo de 2021 la Comunicacion COM(2021) 245
final, referida a su informe: “Aplicaciéon y mejores practicas de las politicas nacionales de con-
tratacion publica en el mercado interior”. En el informe se concluye que ‘“resulta fundamental
aplicar de manera mas estricta las consideraciones de la contratacion publica estratégica a
fin de contribuir a una recuperacion integradora, promover una transicion justa y fortalecer la
resiliencia socioecondmica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva estrategia
de crecimiento para la UE". El 18 de junio de 2021 se publico la guia de la Comision: "Adquisi-
ciones sociales - Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas - 2.2
edicién” (2021/C 237/01), en la que se incide en lo siguiente: “Con el fin de plantar cara a los retos
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por ejemplo, integrar como regla general en las clausulas de los contratos
publicos requisitos que contemplen aspectos sociales y medioambientales,
superando una estricta vinculacion directa al objeto del contrato para com-
batir la precarizacién, deslocalizacion o falseamiento de la competencia, sin
incurrir en discriminacion. Igualmente, medidas para facilitar la participa-
cidn de las pymes en la contratacion publicay promover la innovaciéon. Todo
ello con una total garantia de integridad salvaguardada por la transparencia
y la competencia. Y en esta linea las condiciones sociales y ecoldgicas son
uno de los principales ejemplos de esta visidon estratégica en la contratacion
publica desde la perspectiva de la sostenibilidad, claramente amparada
por varios de los ODS. Y, en consecuencia, podemos ya afirmar que estan
admitidos y fomentados por las instituciones supranacionales, dado que la
contratacion publica no es un fin en si misma, sino que es una “potestad” al
servicio de otros fines de interés general (como son la estabilidad laboral,
calidad ambiental, integracién social), y que en modo alguno restringen o
limitan la competencia, permitiendo dar efectividad a valores superiores ac-
tualmente recogidos en el TFUE. Asi, la sentencia de 30 de enero de 2020
(asunto C-395/18), TIM, apartado 38, se reafirma en la necesidad de una visién
estratégica del contrato, advirtiendo lo siguiente:
“Los operadores econdmicos deben cumplir, en la ejecucion del contrato,
las obligaciones en materia medioambiental, social y laboral, [...] un requi-
sito de este tipo constituye, en la configuracién general de la citada Direc-
tiva, un valor cardinal por cuyo respeto deben velar los Estados miembros”.
Por ello, en el disefo y la seleccidon de los proyectos a financiar con es-
tos fondos europeos se debe “pensar en verde” y en “sostenibilidad social™’,
Nno como exigencia estética, sino como herramienta generadora de valor®
Asimismo, la dimensidn cualitativa de la compra publica en relacién con los
aspectos sociales (a los que se refiere claramente la LCSP)"”, en palabras de
O. Molina Hermosilla, se convierte en una exigencia de la correcta gestion
contractual®®. En todo caso, su utilizacién exige una adecuada ponderacion
y que se preserve la identidad de la prestacién licitada?.

sociales, las autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados
en todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y econémicos)”.

17.  Por todos, Medina Arnaiz (2013) y Gimeno Feliu (2020a).

18. Pernas, con acierto, nos recuerda que la implementacion de politicas activas de econo-
mia circular puede suponer un beneficio econdmico neto de 1,8 billones de euros de aqui a
2030, la creacion de mas de un millén de nuevos puestos de trabajo antes de 2030 y, ademas,
una notable reduccidon de emisiones de gases de efecto invernadero. Vid. Pernas Garcia (2020).

19. Medina Arnaiz (2017).

20. Molina Hermosilla (2021).

21. Sirva de ejemplo lo sucedido con la aplicacion del Fondo Estatal de Inversion Local (plan
E) en Espana. El Tribunal de Cuentas (Informe 982 sobre Fondo Estatal de Inversiéon Local, de
2013) ha puesto de relieve varias de las “debilidades” de este Fondo, que se concretan en falta de

204 QDL 61 Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



2
La jurisprudencia del TJUE en el periodo
2019-21. Efectos practicos

Reflejamos ahora la jurisprudencia mas reciente del TJUE sobre esta mate-
ria y su incidencia practica en la contratacion publica en Espana?? Jurispru-
dencia que debe servir para depurar conceptualmente la gestidon practica,
evitando asi la inseguridad juridica en un sector tan “sensible” como el de los
contratos publicos.

2.1
De nuevo sobre el concepto funcional de poder adjudicador. Su
aplicacion a las federaciones deportivas. Las centrales de compra

Por exigencia europea, la normativa de contratacién publica debe aplicarse
a todo poder adjudicador. Esta definicion es clara y pretende conseguir la
homogeneidad en la aplicacidén normativa de esta disposicidon comunitaria
europea®.Y la interpretacion debe ser la que resulta de la jurisprudencia del
TJUE, que ha optado por criterios subjetivo-funcionales cuando se cumplen
tres requisitos.
La importancia de la jurisprudencia del TJUE es advertida en el conside-
rando 10 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacién publica:
“El concepto de ‘poderes adjudicadores’, y en particular el de ‘organis-
mos de derecho publico’, han sido examinados de forma reiterada en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Para dejar
claro que el ambito de aplicacidn ratione personae de la presente Di-
rectiva no debe sufrir modificaciones, procede mantener la definicion
en la que se basaba el Tribunal e incorporar determinadas aclaraciones

prevision de efectos y de efectivo cumplimiento de lo ofertado por los contratistas. Me remito
al trabajo y a las conclusiones de Bernal Blay (2013a: 175-184).

22. De lajurisprudencia anterior me remito a los trabajos de Gimeno Feliu (2015) y Moreno
Molina (2019).

23. Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de “organismo de derecho publico”, con-
cepto de derecho comunitario que debe recibir una interpretacion auténoma y uniforme en
toda la Comunidad, se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a
los tres requisitos acumulativos que enuncia el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las direc-
tivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y
otros, de 15 de enero de 1998, apartados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y
otros, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisidon/Espafa, apartados 52 y 53; de 16 de
octubre de 2003, Comisién/Espafa, y de 13 de enero de 2007, apartado 27). Y esta interpreta-
ciéon funcional se ha tenido en cuenta y aplicado por el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragdn en su Acuerdo 104/2015.
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que se encuentran en dicha jurisprudencia como clave para compren-
der la propia definicion, sin intencidon de alterar la interpretacion del
concepto tal como ha sido elaborada por la jurisprudencia. A tal efecto,
ha de precisarse que un organismo que opera en condiciones norma-
les de mercado, tiene animo de lucro y soporta las pérdidas derivadas
del ejercicio de su actividad no debe ser considerado un ‘organismo de
derecho publico’, ya que puede considerarse que las necesidades de
interés general para satisfacer las cuales ha sido creado, o que se le ha
encargado satisfacer, tienen caracter industrial o mercantil”.

El concepto de “organismo de derecho publico” como concepto del de-
recho de la Unidn -que pretende el doble objetivo de apertura a la competen-
ciay de transparencia-, debe recibir una interpretacion autbnomay uniforme
en toda la Unidn Europea, y se define desde un punto de vista funcional, con
arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el arti-
culo1, letra b), parrafo segundo, de las directivas 93/36 y 93/37 (véanse, en este
sentido, las sentencias Mannesmann, de 15 de enero de 1998, apartados 20 y
21: de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, apartados 51 a 53; de
15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia, apartados 52 y 53; de 16 de octubre de
2003, Comisién/Espafa, y de 13 de enero de 2007, apartado 27).

La STJUE de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, as. C-567/15, re-
cuerda que una entidad adquiere la condicién de poder adjudicador cuan-
do se cumplen tres condiciones acumulativas, a saber:

a) que dicha entidad haya sido creada especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil;

b) que esté dotada de personalidad juridica; y

c) que su actividad esté mayoritariamente financiada por los pode-
res publicos o que su gestion esté controlada por parte de estos
ultimos, o que mas de la mitad de los miembros de su érgano de
administracién, de direccidon o de vigilancia sean nombrados por
los poderes publicos.

Estas tres condiciones son acumulativas, siendo, en cambio, alternati-

vos los requisitos a los que se refiere la condicion expresada en la letra c)*.
Y esta interpretacion funcional se ha tenido en cuenta y aplicado por los
organos de recursos contractuales (por ejemplo, el Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragdn en su Acuerdo 104/2015).

La sentencia de 3 de febrero de 2021 (asuntos acumulados C-155/19
y C-156/19), Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC), aborda la cuestién del

24, En extenso me remito a Gimeno Feliu (2018c) y a Hernandez Rodriguez (2019).
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poder adjudicador en relacidén con las federaciones deportivas en Italia®. V,
realizando el test sobre cumplimiento de los requisitos para ser poder ad-
judicador, reconoce (resulta indubitada la personalidad juridica propia) que
en estos casos una entidad a la que se han conferido funciones de carac-
ter publico, definidas de manera exhaustiva por el derecho nacional, puede
considerarse creada especificamente para satisfacer necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil en el sentido de dicha
disposicion, aun cuando no haya sido constituida bajo la forma de Admi-
nistracion publica, sino de asociacién de derecho privado, y algunas de sus
actividades, para las que tiene capacidad de autofinanciacion, no sean de
caracter publico. Para que concurriese el ultimo requisito el Tribunal senala
gue “en caso de que una federacidn deportiva nacional goce, en virtud del
Derecho nacional, de autonomia de gestién, la gestion de esa federaciéon
solo puede considerarse sometida al control de una autoridad publica si del
examen del conjunto de las facultades de que dispone esta autoridad frente
a dicha federacion resulta que existe un control de gestidon activo que, en la
practica, pone en entredicho tal autonomia hasta el punto de permitir que
dicha autoridad influya en las decisiones de |a federacién en materia de con-
tratos publicos. La circunstancia de que las distintas federaciones deportivas
nacionales ejerzan una influencia sobre la actividad de la autoridad publica
en cuestién debido a su participacién mayoritaria en el seno de los princi-
pales érganos colegiados de deliberaciéon de esta Unicamente es relevante
si se acredita que cada una de esas federaciones, por si sola, puede ejercer
una influencia significativa sobre el control publico llevado a cabo por di-
cha autoridad respecto a ella, que tenga como consecuencia neutralizar ese
control y permitir que la federacion deportiva nacional de que se trate recu-
pere el control de su gestidn, pese a la influencia de las demas federaciones
deportivas nacionales que se encuentren en una situacién analoga?.

Se constata, pues, que no existe el dilema que se plantea Hamlet de
“ser o no ser” al respecto: se es, o no, poder adjudicador de forma reglada. Y
los Estados no tienen margen de discrecionalidad para graduar o inaplicar
las consecuencias de esta categoria?’. Pero obsérvese que el criterio princi-
pal que utiliza el TJUE para esta operacidn no gravita sobre la idea del quién,

25. En Espana J. A. Moreno Molina ha venido argumentando sobre la sujecion de las fede-
raciones deportivas a la normativa de adjudicacién de contratos publicos; vid. Moreno Molina
(2009).

26. EI TJUE entiende -de una manera decisiva para este caso y aplicando la normativa ita-
liana del deporte- que existe un control de gestidon por parte del Comité Olimpico Nacional
Italiano que pone en entredicho la total autonomia de las distintas federaciones deportivas
nacionales “hasta el punto de permitir que dicha autoridad influya en las decisiones de la fede-
racion en materia de contratos publicos”.

27. Gimeno Feliu (2018c: 47).
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sino sobre el criterio de una relacién contractual donde existe como causa
en su prestacion un interés publico directamente vinculado al ejercicio de
competencias publicas y existe financiacién publica a tal fin, lo que justifica
la aplicaciéon de los principios de transparencia y concurrencia inherentes a
la contratacion publica.

La condicién de poder adjudicador y de la obligacidén de actuar con
transparencia no queda excepcionada por el hecho de negociaciones co-
lectivas sobre determinadas prestaciones. Asi lo ha aclarado la sentencia
de 4 de abril de 2019 (asunto C-699/17), Allianz Vorsorgekasse AG, donde se
afirma lo siguiente:

“Los articulos 49 TFUE y 56 TFUE, los principios de igualdad de trato y de
no discriminacion y la obligacion de transparencia deben interpretarse
en el sentido de que son de aplicacién a la celebracién de un convenio
de afiliacion entre un empresario, organismo de Derecho publico, y una
caja profesional de prevision, para la gestion y la inversion de cotizaciones
destinadas a financiar las indemnizaciones de partida abonadas a los
trabajadores de ese empresario, aunque la celebracidon de ese convenio
no dependa Unicamente de la voluntad de dicho empresario, sino que
requiera el consentimiento del personal o del comité de empresas.

Una sucinta referencia a la sentencia de 4 de junio de 2020 (asunto
C-3/19), Asmel Soc., en relacion con las centrales de compra. La sentencia
recuerda que una central de compras actlda en condicién de poder adjudi-
cador, para cubrir las necesidades de este, y no como operador econémico,
en su propio interés comercial. Y, por ello, llega a la conclusién de que una
normativa nacional (en este caso la italiana) que limite la libertad que tienen
las pequenas entidades locales de optar por recurrir a una central de com-
pras, estableciendo para ello dos modelos organizativos exclusivamente pu-
blicos, sin la participacién de personas o empresas privadas, y que las limite
a su ambito territorial, no infringe el objetivo de libre prestacidén de servicios
y de apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros,
perseguido por las normas de contratacion publica, puesto que no coloca a
ninguna empresa privada en una situacion privilegiada con respecto a sus
competidores.

28. Esta sentencia recuerda que los principios del Tratado son aplicables en contratos no
cubiertos por las directivas cuando exista especial interés, habida cuenta en particular de la
importancia de su importe, en relacion con el lugar de ejecuciéon de las prestaciones, o incluso
de sus caracteristicas especificas (véanse, en ese sentido, las sentencias de 16 de abril de 2015,
Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, apartado 20, y de 19 de abril de 2018, Of-
talma Hospital, C-65/17, EU:C:2018:263, apartado 40). Corresponde al tribunal remitente apreciar
la existencia de tal interés (véase, en ese sentido, la sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio
Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014.2063, apartado 25).
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2.2
Delimitacion conceptual de contrato publico versus
cooperacion horizontal. A vueltas con el convenio

Sin duda, una de las lineas mas interesantes es la relativa a la depuracion
conceptual entre contrato publico y convenio (cooperacion horizontal), cu-
yas fronteras en la practica espanola siguen siendo poco nitidas?.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, tiene un titulo largo pero de indudable trascendencia, en cuanto
nos limita el ambito de aplicacién a la incorporacién de las directivas euro-
peas®°. Esto significa que la opcidn legislativa es que la normativa de contra-
tacion publica espanola se aplica, por tanto, solo a prestaciones o negocios
juridicos que puedan ser calificados como contratos publicos tipicos. Para
lo que resulta de especial interés recordar que el articulo 2 de la Directiva
2014/24 considera “contratos publicos” a “los contratos onerosos celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econdmicos y uno o varios poderes
adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucidon de obras, el suministro de pro-
ductos o la prestacion de servicios”. Y el articulo 71.2 indica: “En los pliegos
de la contratacion el poder adjudicador podrd pedir, o podra ser obligado
por un Estado miembro a pedir, al licitador que indique en su oferta la par-
te del contrato que tenga intencion de subcontratar a terceros, asi como
los subcontratistas propuestos”. En consecuencia, no toda relacién juridica
onerosa, aun contractual, tiene la calificacidon de contrato publico. Sirva de
ejemplo la STIJUE de 1 de marzo de 2018, Maria Tirkkonen, donde se afirma
gue “no constituye un contrato publico, en el sentido de dicha Directiva, un
sistema de asesoramiento a las explotaciones agrarias, como el controverti-
do en el litigio principal, mediante el cual una entidad publica selecciona
a todos los operadores econdmicos interesados que cumplan los requisitos
de aptitud establecidos en la convocatoria de licitacion y hayan superado el
examen mencionado en dicha convocatoria, aun cuando durante el perio-

29. Vid. Gimeno Feliu (2020b).

30. La exposicion de motivos de la Ley es clara al respecto: “conviene sefalar que, mediante
la presente Ley se incorporan al ordenamiento juridico espafol las Directivas 2014/23/UE, de 26
de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, institucion de larga
tradicion juridica en el derecho espafol, y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica, dejando la transposicién de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de fe-
brero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales a otra ley especifica, que asimismo incorporara
al ordenamiento juridico espafol la parte de la Directiva 2014/23/UE que resulte de aplicacion
a los sectores citados”.
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do limitado de vigencia de ese sistema no pueda admitirse a ningdn nuevo
operador”.

Interesa insistir en esta precisiéon, pues no todo negocio juridico tiene
la consideraciéon de contrato publico por el simple hecho de que una de las
partes sea o tenga la condicion formal (en abstracto) de poder adjudicador.
Lo afirma el considerando 4 de la Directiva 2014/24/UE de contratacién pu-
blica, de forma clara:

“Las normas de la Unidn sobre contratacion publica no tienen por ob-

jetivo regular todas las formas de desembolso de fondos publicos, sino

Unicamente aquellas destinadas a la adquisicidn de obras, suministros

0 servicios prestados mediante un contrato publico”.

Para ello la prestaciéon debe estar incluida entre los distintos tipos con-
tractuales: obras, suministros o servicios. Asi, existird contrato publico, como
ha recordado la STJUE de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, Helmut
Muller GbmH, Unicamente cuando su ejecucion conlleve un beneficio eco-
némico directo para el poder adjudicador (apartado 49)°.

Y esto es lo que sucede con la técnica del convenio en |la cooperacion
horizontal*2. Como recuerda A. Huergo, la principal duda practica que surge
al aplicar la cooperacidon horizontal es cdmo interpretar ese concepto de
“‘cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes con la finalidad
de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en comun”. El otro requisito
("que el desarrollo de dicha cooperacion se guie Unicamente por conside-
raciones relacionadas con el interés publico’) supone, basicamente, que en
los convenios no haya precio, sino compensacion de costes, y, por tanto, es
relativamente facil de aplicar. El problema fundamental, como indica el pro-
fesor Huergo, es si resulta posible canalizar a través de un convenio (coope-
racion horizontal) aquellas colaboraciones en las que un poder adjudicador
necesita una prestacion y otro esta dispuesto a realizarla si el primero le
abona el coste, o bien entendemos que eso No es una “cooperaciéon”, sino un
intercambio, y que solo se puede realizar a través de un contrato (o de un
encargo de cooperacion vertical)®.

En materia de convenio no procede una estricta interpretacién “formal”
gue atienda solo al “objeto”, ya que se limitaria de forma indebida, como ha

31. Y es que no toda relacion juridica onerosa celebrada por un poder adjudicador tiene la
consideracién de contrato publico, como bien ha advertido, insistimos, la citada STJUE de 2 de
junio de 2016, Falk Pharma.

32. Vid., por todos, Ferndndez Acevedo (2018), Vilalta Reixach (2018a) y Huergo Lora (2017).

33. Huergo Lora (2020).
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advertido también A. Huergo Lora, esta técnica de cooperaciéon®. Y asi lo ha
ratificado el TJUE en varias sentencias de especial interés®,

La sentencia de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19), Porin kaupunki,
aborda la cuestion de la transferencia de competencias entre municipios,
aclarando que se trata de una decision de organizacidon administrativa que
no tiene naturaleza contractual. EI TJUE habia tenido ocasion de pronun-
ciarse de manera puntual. Entre otras referencias, debemos destacar espe-
cialmente la sentencia de 21 de diciembre de 2016, asunto C-51/15, Remon-
dis GmbH. En este procedimiento, el TJUE vino a enjuiciar la atribucién que
determinadas autoridades locales alemanas habian realizado de sus com-
petencias en materia de recogida y tratamiento de residuos a un consorcio
administrativo creado por ellas. Ante la constataciéon de que dicho consorcio,
por el volumen de actividades que realizaba con terceros, no cumplia con
los requisitos para ser considerado como un medio propio personificado, y
de que la atribucidn de dichos servicios al consorcio tampoco pretendia es-
tablecer una relacidén de cooperacién entre las partes, el TJUE llega a la con-
clusion de que la normativa europea en materia de contratacion publica:

“[..] debe interpretarse en el sentido de que no constituye un contrato

publico un acuerdo entre dos entidades territoriales [..], sobre la base

del cual éstas adoptan un estatuto por el que se crea un consorcio de
entidades, con personalidad juridica de Derecho publico, y por el que
se transfiere a esa nueva entidad publica determinadas competencias
de las que disfrutaban esas entidades hasta entonces y que en adelan-

te corresponderan al consorcio de entidades (apartado 55)".

La sentencia de 18 de junio de 2020 aclara el significado de esta opcidn
de transferencia:

“61 Ahora bien, por su naturaleza, una transferencia de competencias de

este tipo conlleva un desapoderamiento de los demas municipios parte

en el convenio de colaboraciéon a favor del municipio responsable. En

34. Huergo Lora (2017).

35. Sobre la cooperacion vertical, la sentencia de 6 de febrero de 2020 (asuntos acumulados
C-89/19 a C-91/19), Rieco SpA, ha declarado que es conforme al derecho europeo la opcién na-
cional de limitar o condicionar esta técnica (como se hace, por cierto, en la LCSP), concluyendo
gue no se opone a una normativa nacional que supedita la celebraciéon de una operacién inter-
na, también denominada “contrato in house”, a la imposibilidad de adjudicar un contrato pu-
blico y, en cualquier caso, a la demostracion por parte del poder adjudicador de los beneficios
especificos que reporta a la sociedad el hecho de acudir a la operacidn interna. Asimismo, con-
sidera que no se opone a una normativa nacional que impide a un poder adjudicador adquirir
participaciones en el capital de una entidad cuyos accionistas son otros poderes adjudicadores,
cuando dichas participaciones no sean aptas para garantizar el control o la facultad de bloqueo
y cuando dicho poder adjudicador tenga la intencién de adquirir posteriormente una posicion
de control conjunto y, por consiguiente, la posibilidad de efectuar adjudicaciones directas de
contratos en favor de la entidad de cuyo capital son titulares varios poderes adjudicadores.
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efecto, como se ha indicado en el apartado 26 de la presente sentencia,
en el modelo denominado del ‘municipio responsable’, este municipio
asume por cuenta de los demas municipios una funcién cuyo cumpli-
miento garantizaba hasta entonces cada municipio.
62 Asi pues, a raiz de esa transferencia, el municipio responsable se subro-
ga, en cierto modo, en las facultades y obligaciones de las otras partes
contractuales en cuanto a la prestacion de los servicios objeto de un
convenio de colaboracion basado en el modelo denominado del ‘mu-
nicipio responsable’.
63 De ello resulta que, en el caso de autos, corresponde al beneficiario
de la transferencia de competencias -el municipio responsable- satis-
facer las necesidades de los demas municipios parte en el convenio
de colaboracion en materia de servicios sanitarios y, por tanto, prestar
los servicios sociales y sanitarios controvertidos en el litigio principal en
todo el territorio al que se aplica dicho convenio, si bien cada municipio
sigue adeudando el coste real de los servicios utilizados por su propia
poblacién y por los residentes de los que es responsable.

64 Por tanto, para no privar de efecto util a una transferencia de compe-

tencias, a efectos del articulo 4 TUE, apartado 2, tal como ha sido inter-

pretado en la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Remondis (C-51/15,

EU:C:2016:985), en la adjudicacion de un servicio, la autoridad a la que

se ha transferido la funcién debe ser considerada forzosamente el po-

der adjudicador respecto a esa funcion, y debe serlo en todo el territorio
de los municipios parte en el convenio mediante el que se transfieren
competencias”.

Y, sobre el gjercicio de la misma a través de un in house compartido, el
TJUE considera que un convenio de colaboracién a tenor del cual los mu-
nicipios parte en él transfieren a uno de ellos la responsabilidad de la orga-
nizacion de servicios en favor de estos municipios permite considerar, con
ocasiéon de adjudicaciones posteriores a dicha transferencia, que dicho mu-
nicipio es el poder adjudicador y lo faculta para confiar, sin licitacién previa,
a una entidad in house, la prestacion de servicios que no solo satisfacen
sus propias necesidades, sino también las de los demdas municipios parte
en dicho convenio, aun cuando, sin esa transferencia de competencias, los
citados municipios hubieran debido satisfacer ellos mismos sus propias ne-
cesidades.

En todo caso, como bien destaca M. Vilalta Reixach, la aplicacion de
esta excepcion debe realizarse también de forma estricta y sujeta al cum-
plimiento de determinados limites, para evitar que cualquier mera relaciéon
intersubjetiva atributiva de un servicio pueda considerarse como un supues-
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to de redistribucién de competencias entre entidades publicas excluido del
ambito de aplicacion de la legislacion contractual. Analizando el articulo
1.6 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, y la citada STIUE de 21 de
diciembre de 2016, asunto C-51/15, Remondis GmbH, se puede concluir que
los supuestos de transferencias de competencias entre entidades publicas
excluidos del ambito contractual deberian suponer, como minimo, dos con-
secuencias: a) asuncion de responsabilidades y autonomia decisoria, y b)
ausencia de retribucion y autonomia financiera®.

Unsegunda sentenciarelevante (Sala Novena)eslade 4 dejuniode 2020
(asunto C-429/19), Remondis GmbH, que analiza la delimitacién de figuras
para determinar cuando un convenio de cooperacion cumple las exigen-
cias para ser un negocio excluido del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE,
gue en su apartado 4 senala:

“Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes ad-

judicadores quedara fuera del ambito de aplicacion de la presente

Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones

siguientes®”:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los po-

deres adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los

servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren
los objetivos que tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacidn se guie Unicamente por con-

sideraciones relacionadas con el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado

abierto menos del 20 % de las actividades objeto de la cooperacion”.

El asunto tiene especial relevancia practica en Espana en relacion con
el alcance del convenio (art. 6 LCSP)*8. Los distritos de Mayen-Coblenza (Ale-

36. Vilalta Reixach (2018b).

37. Hay que recordar que el considerando 33 de la Directiva 2014/24 de contratacion publica
senala lo siguiente:

“Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos no han de estar sujetos a la

aplicacion de las normas establecidas en la presente Directiva, siempre que se hayan cele-

brado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacién de dicha cooperacién

esté guiada unicamente por consideraciones de interés publico y que ninguna empresa de

servicios privada se encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores.

Con el fin de cumplir esas condiciones, la cooperaciéon debe estar basada en un concepto

cooperador. Mientras se hayan contraido compromisos de contribuir a la ejecucion coopera-

tiva del servicio publico de que se trate, no es necesario que todos los poderes participantes

asuman la ejecucién de las principales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de

la cooperacion, incluidas todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores

participantes, debe Unicamente regirse por consideraciones de interés publico”.

38. ElTribunal reafirma la doctrina de la sentencia de 9 de junio de 2009 (Comisidon/Alema-
nia, C-480/06), que se pronuncia también sobre un modelo interadministratvo de tratamiento
de residuos municipales.
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mania) y de Cochem-Zell (Alemania), y la ciudad de Coblenza (Alemania),
encomendaron la ejecucion, al consorcio que controlan conjuntamente, de
su tarea consistente en valorizar y en eliminar los residuos generados en sus
respectivos territorios. No obstante, el consorcio, él mismo un poder adju-
dicador, dispone Uunicamente de la capacidad de proceder al vertido de los
residuos no reciclables, es decir, los residuos procedentes principalmente
de los hogares que no contienen o casi no contienen materiales reciclables.
Pues bien, para obtenerse residuos no reciclables, los residuos municipales
mezclados deben ser objeto de un pretratamiento complejo en una planta
biomecénica. Este pretratamiento permite extraer los materiales reciclables
y los residuos de alto poder calorifico, retirar los contaminantes en la me-
dida de lo posible y reducir significativamente la actividad bioldgica de la
parte orgdnica. El remanente, que es vertido a continuacion, representa una
media de algo menos del 50 % del volumen inicial. Al no disponer de una
planta de este tipo, el consorcio encomienda el 80 % de las operaciones de
valorizacion y de eliminacion de los residuos municipales a empresas pri-
vadas. El tratamiento del 20 % restante, esto es, aproximadamente 10 000
toneladas por ano, se atribuye al distrito de Neuwied (en lo sucesivo, “distri-
to”) mediante un convenio celebrado entre el consorcio y el distrito el 27 de
septiembre de 2018. Al no contar con los medios adecuados para realizar
una de las tareas que le son encomendadas, celebra un convenio con otra
entidad publica para que se encargue de ello, a cambio de una retribucién
por los gastos que a esta ultima tal operacion le genera. Frente a este conve-
nio, una empresa privada interpone los recursos correspondientes, por con-
siderar que en un caso como el presente la cooperacidn no existe, y que tal
situacion debe considerarse como un contrato publico y, en consecuencia,
debe ser objeto de licitacion.
Sobre el fondo del asunto el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
senala lo siguiente:
“(32) Que la celebracién de un acuerdo de cooperacién entre entidades
del sector publico debe aparecer como la culminacién de una accién
de cooperacidon entre las partes del mismo. La elaboracion de una coo-
peracion entre entidades del sector publico presenta, en efecto, una
dimensién intrinsecamente colaborativa, que no existe en un procedi-
miento de adjudicacion de un contrato publico al que resultan aplica-
bles las normas previstas en la Directiva 2014/24.
(33) Asi, la preparacion de un acuerdo de cooperacidon presupone que
las entidades del sector publico que se proponen celebrar tal acuer-
do definan en comun sus necesidades y las soluciones que hayan de
aportarse. En cambio, tal fase de evaluacién y de definicién de las ne-

214 QDL 61 Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



cesidades es, por regla general, unilateral en el marco de la adjudica-
cion de un contrato publico ordinario. En este ultimo supuesto, el poder
adjudicador se limita, en efecto, a convocar una licitacién en la que se
mencionan las especificaciones que él mismo ha adoptado.
(34) Cabe colegir de lo anterior que la existencia de una cooperacion
entre entidades del sector publico se basa en una estrategia, comun
para los socios de dicha cooperacion, y requiere que los poderes adju-
dicadores unan sus esfuerzos para prestar servicios publicos.
(35) En el presente caso se desprende que el acuerdo celebrado entre
el Consorcio y el distrito no revela ninguna forma de cooperacién en-
tre las partes y que (38) el convenio controvertido en el litigio principal
parece tener Unicamente por objeto la adquisicion de una prestacién
mediante el abono de una retribucion. En estas circunstancias no se
veria afectado por la exclusion prevista en el articulo 12, apartado 4, de
la Directiva 2014/24".
Y por ello concluye afirmando lo siguiente:
“El articulo 12, apartado 4, letra a), de la Directiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre con-
tratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, debe
interpretarse en el sentido de que no cabe considerar que exista una
cooperaciéon entre poderes adjudicadores cuando un poder adjudica-
dor, responsable en su territorio de una misidon de interés publico, no
lleva a cabo integramente él mismo tal mision que le incumbe en ex-
clusiva en virtud del Derecho nacional y que requiere la realizacién de
varias operaciones, sino que encarga a otro poder adjudicador, que no
depende de él y que es también responsable de esa mision de interés
publico en su propio territorio, que efectue alguna de las operaciones
requeridas a cambio de una retribucién”.

En definitiva, abre el ambito interpretativo espanol (que lo limita en
ocasiones de forma errénea a que no sea una prestacién tipicamente con-
tractual), si bien hay que insistir en que la cooperacidén entre autoridades pu-
blicas debe ser real y efectiva. Es “indispensable” que haya una “participacion
conjunta de todas las partes del acuerdo de cooperaciéon” en la prestacidon
del servicio publico®.

La doctrina del TIUE rechaza las formas de cooperacion aparentes, no
reales y efectivas, en donde una de las partes contratantes se encarga de la
gestion de los residuos (o de otro servicio publico) de un grupo de entida-

39. EITIJUE entiende que no es suficiente un “simple reembolso de gastos’, como “Unica con-
tribucion” de alguna de las partes del acuerdo, para conformar una relaciéon cooperativa (ap. 29).
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des territoriales, y el resto se limita a actuar como meros clientes ajenos a
la gestion del servicio. Practicas estas, en algunos casos, en donde el ente
publico principal, gestor efectivo del servicio publico, solo estd interesado
en la aportaciéon econdmica de otras entidades, para garantizar la viabilidad
del modelo, pero mantiene el control pleno de la preparacion y gestion del
servicio para evitar riesgos politicos o administrativos, mientras que otras Ad-
ministraciones cocontratantes son meros “clientes” que solo quieren pagar,
sin colaborar ni aunar esfuerzos (o haciéndolo con escaso compromiso) por
articular modelos colaborativos que mejoren los resultados de las politicas
publicas vinculadas al servicio, como es en este caso la politica de residuos®.

Esto es lo que sucede en el supuesto analizado por la sentencia de 28
de mayo de 2020 (asunto C-796/18), Informatikgesellschaft, que, recordando
gue “una cooperacidon entre poderes adjudicadores puede quedar excluida
del ambito de aplicacion de las normas de contratacion publica previstas en
esta Directiva cuando tal cooperacion recaiga sobre actividades de apoyo a
los servicios publicos que han de prestar, incluso de forma individual, cada
uno de los socios de esa cooperacion, siempre y cuando tales actividades de
apoyo contribuyan a la realizacién efectiva de los referidos servicios publi-
cos’, concluye que “un acuerdo que, por una parte, establece que un poder
adjudicador cede gratuitamente un software a otro poder adjudicador vy,
por otra parte, se vincula con un acuerdo de cooperacién en virtud del cual
cada una de las partes de este Ultimo se obliga a ceder gratuitamente a la
otra los futuros desarrollos del software que pudiera implementar constitu-
ye un ‘contrato publico’, en el sentido del articulo 2, apartado 1, punto 5, de
esta Directiva, cuando tanto de los términos de los referidos acuerdos como
de la normativa nacional aplicable resulte que dicho software sera, en prin-
cipio, objeto de adaptaciones”.

Como conclusidén, en todo caso, como en todo negocio juridico, para
su delimitacion sera necesario atender a la causa del mismo“. Hay que des-

40. Criterio aplicado por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluha en la sentencia
1774/2021, que reitera su criterio fijado en la sentencia de 21 de septiembre de 2020 en relacion
con los requisitos exigibles para una correcta articulacion de las formulas de cooperacion ho-
rizontal y vertical, recordando el caracter excepcional de la técnica de los encargos a medios
propios y de la exigencia de comprobar que se cumplen los requisitos para que puedan ser
considerados correctos.

41. Lo argumenta bien Santiago Iglesias (2015: 31): “se puede afirmar que el elemento deter-
minante de la naturaleza convencional o contractual de un negocio juridico es la causa y no el
objeto. De acuerdo con esta interpretacion, un negocio juridico tendra naturaleza convencional
cuando, aun coincidiendo su objeto con el de alguno de los contratos regulados en el TRLCSP,
las Administraciones publicas intervinientes lo celebren con la finalidad de coordinar, cooperar
o auxiliarse en la planificacion o ejecucion de las actuaciones que pretenden desarrollar, es de-
cir, cuando persigan un objetivo comun de interés publico, mientras que el negocio juridico de
gue se trate tendra naturaleza contractual cuando con él se persiga, prevalentemente, el lucro
de una de las partes”.
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tacar que este requisito teleoldgico no es, obviamente, una mera exigencia
abstracta, sino que, al amparo del articulo 50.1 de la LRISP -que prevé que
sera necesario que el convenio se acompane de una memoria justificativa
donde se analice su necesidad y oportunidad-, las partes, al formalizar el
convenio, deberian concretar expresamente los objetivos de interés publico
compartidos que se persiguen con su suscripcion.

2.3
Los contratos de arrendamientos de inmuebles como
actividad excluida en tanto no sea un contrato de obras

El concepto de obra publica habia sido analizado desde una 6ptica funcio-
nal por el TJUE, atendiendo al dato de que exista influencia en la decisidon
final (STJUE 30 octubre 2009, Comisién/Alemania). Asi ocurre cuando el po-
der adjudicador ha adoptado medidas tendentes a definir las caracteristi-
cas de la obra o, cuando menos, a ejercer una influencia determinante en
su proyecto (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, apartado 44 y jurisprudencia citada)*.

En la sentencia de 22 de abril de 2021 (asunto C-537/19), Comision/Aus-
tria, se analiza si ha existido una adjudicacidn directa, sin licitacién ni anun-
cio para convocar esta, de un contrato relativo al edificio Gate 2 situado en
Viena. La Comision alega que, el 25 de mayo de 2012, Wiener Wohnen cele-
brd, en calidad de poder adjudicador, con una empresa privada, un contrato
de arrendamiento de larga duracion sobre dicho inmueble, cuando este ni
siquiera se habia construido. Segun la Comision, Wiener Wohnen influyd en
el diseno del edificio de un modo que excede ampliamente de las exigen-
cias normales de un arrendatario interesado. Para la Comisidn, ese contra-
to, que no puede estar comprendido en la exclusion prevista en el articulo
16, letra a), de la Directiva 2004/18, debe calificarse de “contrato de obras”
en el sentido de esta Directiva (y entiende que la infraccion de la Directiva
2004/18 que se produce en tales circunstancias persiste mientras subsista el
contrato de arrendamiento en cuestidn, que no puede rescindirse, de ma-
nera ordinaria, antes de 2040).

Segun la jurisprudencia del TJUE, la cuestion de si determinada ope-
raciéon es o no un contrato publico de obras, a efectos de la normativa de la

42. Como ejemplo de tales medidas, caber citar las instrucciones especificas del poder ad-
judicador que van mas alla de las exigencias ordinarias de un arrendatario respecto de un in-
mueble como la obra de que se trata (en este sentido, la sentencia de 29 de octubre de 2009,
Comision/Alemania, C-536/07, EU:C:2009:664, apartado 58).
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Unidén, compete al derecho de la Unidén. En virtud del contrato publico de
obras, el poder adjudicador recibe una prestacion que consiste en la reali-
zacion de las obras que prevé obtener y que conlleva para él un beneficio
econdémico directo. Pues bien, tal beneficio econdmico puede constatarse
no solo cuando se dispone que el poder adjudicador asumira la propiedad
de las obras objeto del contrato, sino también cuando se establece que el
poder adjudicador dispondra de un titulo juridico que le asegurara la dis-
ponibilidad de esas obras, a los efectos de su afectacion publica (véase, en
este sentido, la sentencia de 25 de marzo de 2010, Helmut Muller, C-451/08,
EU:C:2010:168, apartados 48 a 51).

En la sentencia de 22 de abril de 2021 se recuerda que la calificacion
del contrato proyectado de “‘contrato de arrendamiento” por las partes no
es determinante en este sentido (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa
Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 40 y jurisprudencia citada). Y
se da respuesta negativa a la consideracién como contrato de obras de esta
operacién de arrendamiento. Se argumenta lo siguiente:

“45 De igual forma, carece de relevancia para la calificacion del contrato

el hecho de que el contrato principal no contenga, en su caso, una op-

cién u obligaciéon de recompra de los edificios construidos por parte del

Ayuntamiento de Viena o de Wiener Wohnen (véase, en este sentido,

la sentencia de 29 de octubre de 2009, Comisién/Alemania, C-536/07,

EU:C:2009:664, apartado 62).

46 Por otra parte, cuando un contrato contiene al mismo tiempo ele-

mentos propios de un contrato publico de obras y elementos propios

de otro tipo de contrato, habra que referirse a su objeto principal para
determinar su calificacion juridica y cual es la normativa de la Unidn
gue debe aplicarse (sentencia de 10 de julio de 2014, Impresa Pizzarotti,

C-213/13, EU:C:2014:2067, apartado 41y jurisprudencia citada).

47 Respecto al objeto de la operacion controvertida, procede senalar

gue el contrato en cuestidon se denomina ‘contrato de arrendamiento’

y contiene efectivamente elementos propios de un contrato de arren-

damiento. No obstante, es preciso hacer constar que, en la fecha en

que se celebrd el contrato, la construccién de las obras contratadas
no habia comenzado aun. Por consiguiente, dicho contrato no podia
tener como objetivo inmediato el arrendamiento de inmuebles. El
objetivo de dicho contrato era la ejecucidon de la referida obra, que
debia entregarse posteriormente a Wiener Wohnen sobre la base de
un ‘contrato de arrendamiento’ (véase, en este sentido, la sentencia de
29 de octubre de 2009, Comisidén/Alemania, C-536/07, EU:C:2009:664,
apartado 56)".
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Y en el caso concreto se entiende que no se ha acreditado esa influen-
cia dominante (resultando accesoria la existencia de retribucion). Se afirma:
“En el presente asunto, procede senalar que la Comisién no ha alegado que
Wiener Wohnen hubiera intentado ejercer alguna influencia en los planos
del propietario del terreno, a saber, Vectigal Immobilien, antes de la recep-
cién, el 28 de febrero de 2012, del estudio de los emplazamientos (Stan-
dortanalyse) que habia encargado al experto inmobiliario™. Y se valida el
contrato de arrendamiento como negocio excluido de la Directiva de con-
tratacion publica.

2.4
La adquisicion de servicios juridicos de defensa en
proceso jurisdiccional como negocio juridico excluido

Ha sido discutible la cuestion de contrataciéon de servicios juridicos, al no
guedar clara la cuestion en la LCSP (en mi opinidén, por un defecto formal
de transposicién). La Directiva 2014/23 es clara al respecto en su articulo 10,
al afirmar que “no se aplicarad a aquellos contratos publicos de servicios para
arbitraje y conciliacidon y tampoco para cualquiera de los siguientes servicios
juridicos: representacion legal de un cliente por un abogado, en el sentido
del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE del Consejo (de libre prestacién de
servicios por abogados), en un arbitraje o una conciliacion celebrada en un
Estado miembro, un tercer pais o ante una instancia internacional de conci-
liacion o arbitraje; o en un procedimiento judicial ante los érganos jurisdic-
cionales o las autoridades publicas de un Estado miembro, un tercer pais o
ante érganos jurisdiccionales o instituciones internacionales”.

La profesién de abogado se caracteriza por ser un agente activo (par-
ticipe) en la funcion publica de la Administracion de Justicia (art. 30 del
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto
General de la Abogacia Espanola). Y es asi en toda Europa, lo que explica la
aprobacién de la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1977,

43, Para el TIUE “la estructura del edificio Gate 2, descrita en el citado estudio de viabilidad
de 23 de enero de 2012, y la estructura que figura en el de 4 de mayo de 2012, que forma parte
del contrato de arrendamiento en cuestidn, son sustancialmente idénticas, y el documento mas
reciente contiene también precisiones adicionales, en particular por lo que se refiere a la utili-
zacion de determinados espacios, habiendo sido elaborados ambos documentos por el mismo
despacho de arquitectos. [...] Por consiguiente, estos datos pueden corroborar la misma tesis que
sostiene la Republica de Austria, segun la cual ‘cuando se llevaron a cabo las negociaciones enca-
minadas a la celebracion del contrato de arrendamiento ya estaba realizada completamente la
planificacion del edificio [Gate 2] [y que] Wiener Wohnen [..] no pudo nunca influir en el disefio
arquitectdnico o en la planificacién concreta de las alas A y B del edificio [Gate 2]
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dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacién de servicios por
los abogados, que considera a esta una actividad regulada vinculada a la
propia correccion del sistema judicial. De lo que se deduce, per se, que no
tiene la consideracion de relacion juridica de prestacion de servicios tipica-
mente civil o mercantil. Por ello se encuentran excluidos de la aplicacion
de la Directiva servicios de mercado interior de 2006, de 12 de diciembre
(2006/123/CE), tal y como indica el considerando 88: “La disposicion sobre la
libre prestacion de servicios no debe aplicarse a los casos en que los Estados
miembros, de conformidad con el Derecho comunitario, reservan una acti-
vidad a una profesién en particular, por ejemplo, la obligacidon de reservar la
prestacion de asesoria juridica a los abogados”.

La Directiva 2014/24/UE ha modificado sustancialmente el régimen juri-
dico de la regulacion de los servicios, eliminado su divisidon en categoriasy la
aplicacion de regimenes juridicos diferenciados en atencion a esa division®,
En lo que se refiere a la regulacion de los servicios juridicos, la Directiva es-
tablecia que estos servicios solamente quedaran sujetos a la normativa con-
tractual publica cuando su presupuesto superara los 750 000 euros (art. 4 de
la Directiva), y que su objeto contractual no hubiera sido excluido expresa-
mente al amparo de los articulos 7 a 17 de la misma. Por ello, |la Directiva de-
clara al respecto la exclusion de su ambito de aplicacion de determinados
servicios juridicos. En su articulo 10 d) afirma que “no se aplicara a aquellos
contratos publicos de servicios para arbitraje y conciliacién y tampoco para
cualquiera de los siguientes servicios juridicos: representacion legal de un
cliente por un abogado, en el sentido del articulo 1 de la Directiva 77/249/CEE
del Consejo (de libre prestacion de servicios por abogados), en un arbitraje o
una conciliacion celebrada en un Estado miembro, un tercer pais o ante una
instancia internacional de conciliacién o arbitraje; o en un procedimiento
judicial ante los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades publicas de un
Estado miembro, un tercer pais o ante érganos jurisdiccionales o institucio-
nes internacionales”.

Esto significa que, para el derecho europeo, los servicios juridicos de
asesoria y representacion en juicio en el ambito de la contratacion publica,

44, Los servicios juridicos se contemplan en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014. Dentro de esta categoria se incluyen
una relacion de servicios de muy diferente naturaleza y que el vocabulario comun de contra-
tos (CPV) aprobado por el Reglamento (CE) n.° 213/2008 de la Comision, de 28 de noviem-
bre de 2007, califica en tres grandes subcategorias que encuadra en los cédigos 79110000-8 a
79140000-7: Representacion en juicio; Asesoria; y Documentacion e informacion juridicas. La
propia Directiva de contratacién publica los define con mas precision y restringe los servicios
juridicos, concretamente los dos primeros (servicios de representacion en juicio y asesoria), a los
definidos en el art. 1 de la Directiva 77/249/CEE, del Consejo, de 22 de marzo de 1977, que son las
actividades de abogacia ejercidas en concepto de prestacion de servicios.
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que se refieren exclusivamente a los servicios prestados por abogados en
cualquier ambito o especialidad del derecho, estan formalmente excluidos
y no tienen la consideracidon de contrato publico*. Y como explica Rubio
Beltran, paises como ltalia, Francia o Alemania han excluido los servicios
juridicos de “abogado” de la normativa de contratacion publica.

Pero esta exclusion no se contempla de forma expresa en la LCSP. En
mi opinidén, en tanto se pueda justificar que existen derechos de propie-
dad intelectual, estarian excluidos los servicios juridicos de defensa en juicio
(como lo estan, ex articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual, los “informes
forenses”)*®. Y ello por su propia naturaleza y funcién, y porque resulta indiscu-
tible que en la eleccion del abogado por un poder adjudicador hay un claro
elemento de confianza que debe prevalecer frente al de la competencia®’.

Este criterio ha sido confirmado por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en la sentencia de 6 de junio de 2019 -asunto C-264/18-, que re-
suelve una cuestiéon prejudicial en la que se plantea si el articulo 10, letras c)
y d), incisos i), ii) y v), de la Directiva 2014/24 es compatible con el principio
de igualdad, en relacion o no con el principio de subsidiariedad y con los
articulos 49 TFUE y 56 TFUE, al quedar estos servicios juridicos excluidos de
la aplicacion de las normas sobre adjudicacion establecidas en dicha Direc-
tiva, que sin embargo garantizan la plena competenciay la libre circulacion
en la contratacién de servicios por las autoridades publicas. En este caso,
la legislacion belga en materia de contratacion publica que traspone la Di-

45. El considerando 25 de la Directiva justifica la exclusion a la que se refiere el art. 10.d)
en el hecho de que el mercado de los servicios juridicos es eminentemente un mercado
nacional porque el derecho varia en cada Estado miembro, y no es este un mercado que se
abra a la concurrencia de operadores de otros Estados. También es esa la razén por la que
la Directiva aumenta el umbral econdmico para la aplicacién de la regulacién armonizada
a los servicios juridicos. El legislador europeo ha ponderado los principios de la contratacion
publica y ha considerado que no siempre hay que abrir las licitaciones o hay que hacerlo
con el mismo grado de publicidad y garantias. El legislador europeo no aplica las medidas
y garantias previstas en las directivas, o las pondera en su justa medida, cuando las cir-
cunstancias del mercado no exigen su proteccion. Y asi se ha considerado en el caso de la
prestacion de los servicios juridicos.

46. En ese mismo sentido se posiciona J. Rubio Beltran, quien, con una excelente argu-
mentacion, advierte que todos los elementos propios que conforman el contrato de servicios
juridicos, de asistencia y representacién en juicio, configuran y dotan a estos servicios de unas
caracteristicas especiales. La finalidad del objeto de este tipo de contratos de servicios juridicos
es la obtencidon de un resultado en el que intervienen factores humanos, intelectuales y de
estrategia, lo que lleva a caracterizar este servicio, al igual que otros, como un servicio de ca-
racter intelectual. Y esta caracterizacion de los servicios juridicos como servicios intelectuales,
obligatoriamente, debe conducir también a dotarlos de un tratamiento y de una regulacién
especifica para su contratacion por el sector publico. Vid. Rubio Beltran (2019: 202).

47. Lo razona muy bien Mesa Vila (2018). Este autor destaca que, especialmente en los ser-
vicios de asesoramiento juridico continuado, nos encontramos ante un contrato con unas ca-
racteristicas muy singulares que lo hacen diferente al resto de contratos de servicios, pues se
basan en un elemento imponderable y con un marcado grado de subjetividad que choca fron-
talmente con la objetividad y necesaria ponderacién de los criterios de valoracién de ofertasy,
por tanto, con el sistema de contratacion publica.
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rectiva excluye los servicios juridicos de su dmbito objetivo de aplicacién. La
sentencia rechaza que la Directiva menoscabe las libertades garantizadas
por los tratados, al excluir los servicios juridicos contemplados en el articulo
10, letras c) y d), incisos i), ii) y v), del ambito de aplicacidn de esta, y, por tan-
to, no obligar a los Estados miembros a someterlos a las normas de adjudi-
cacion de contratos publicos.

El TJUE analiza este tipo de relacién juridica, y explicay justifica por qué
guedan excluidos los servicios de defensa en juicio y el asesoramiento pre-
vio, habida cuenta de que en el considerando 25 de la Directiva no queda
justificada esta exclusion, como ha quedado dicho. Para el Tribunal, lo que
motiva la exclusidon es que los “servicios prestados por un abogado solo se
conciben en el marco de una relacién intuitu personae entre el abogado y
su cliente, marcada por la mas estricta confidencialidad”. Sigue diciendo la
sentencia que “esa relacion intuitu personae entre el abogado y su cliente,
caracterizada por la libre eleccidén de su defensor y la relacién de confianza
que une al cliente con su abogado dificulta la descripcidon objetiva de la
calidad esperada de los servicios que hayan de prestarse”. Y anade que “la
confidencialidad de la relacidon entre el abogado y su cliente, cuyo objeto
consiste, [...], tanto en salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos de la
defensa de los justiciables como en proteger la exigencia de que todo jus-
ticiable tenga la posibilidad de dirigirse con entera libertad a su abogado
[..], podria verse amenazada por la obligacion del poder adjudicador de pre-
cisar las condiciones de adjudicacion de ese contrato y la publicidad que
debe darse a tales condiciones”.

Y continua concluyendo:
“‘De ello se desprende que, debido a sus caracteristicas objetivas, los
servicios contemplados en el articulo 10, letra d), incisos i) y ii), de la Di-
rectiva 2014/24 no son comparables a los demas servicios incluidos en
el dmbito de aplicacion de la Directiva 2014/24. Habida cuenta de esa
diferencia objetiva, el legislador de la Unién tampoco vulnerd el prin-
cipio de igualdad de trato al excluirlos, en el marco de su facultad de
apreciacion, del ambito de aplicacion de esa Directiva.

39 En tercer lugar, por lo que respecta a los servicios juridicos compren-

didos entre las actividades que participan, siquiera ocasionalmente, del

ejercicio de la autoridad publica, contemplados en el articulo 10, letra

d), inciso v), de la Directiva 2014/24, esas actividades, y, en consecuen-

cia, esos servicios, estdn excluidos, con arreglo al articulo 51 TFUE, del

ambito de aplicacion de las disposiciones de ese Tratado relativas a la
libertad de establecimiento y de las relativas a la libre prestaciéon de
servicios con arreglo al articulo 62 TFUE. Tales servicios se distinguen de
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los comprendidos en el dmbito de aplicacién de esa Directiva ya que

participan directa o indirectamente del ejercicio del poder publico y

de las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses

generales del Estado o de las demas colectividades publicas.

40 De ello se desprende que, por su propia naturaleza, servicios juridi-

cos relacionados, siquiera ocasionalmente, con el ejercicio de la autori-

dad publica no son comparables, debido a sus caracteristicas objetivas,

con los demas servicios incluidos en el ambito de aplicacion de la Di-

rectiva 2014/24. Habida cuenta de esa diferencia objetiva, el legislador

de la Unidn tampoco vulnerd en este caso el principio de igualdad de
trato al excluirlos, en el marco de su facultad de apreciacion, del ambito

de aplicacidn de la Directiva 2014/24".

Para el TJUE no hay dudas de que esta relacion juridica estd excluida de
las normas de contratacion publica porque no estamos en presencia de un
contrato publico de servicios. Y, por coherencia, si no es contrato publico de
servicios, no se puede justificar, desde el ambito nacional, esa naturaleza. Es
mas, por el propio efecto util del derecho europeo y caracter “pretoriano” de
la jurisprudencia del TJUE habra que entender (e interpretar la LCSP) que
estas relaciones juridicas no son contratos publicos.

Y de hecho, la LCSP no los excluye de forma expresa como servicios so-
metidos a las previsiones de la Ley (de hecho existe la obligacion de atender
de oficio a quien carezca de recursos, lo que revela la no existencia de una
actividad exclusivamente mercantil). Por lo que, desde una interpretacion sis-
tematica que articule de forma correcta el ordenamiento juridico europeo y
el nacional, habria que concluir que estos servicios, para preservar el efecto
util de la norma, estan excluidos. La explicacion, como se ha dicho por el TJUE,
viene dada por el caracter singular de la prestacién, donde confidencialidad e
intelectualidad conforman una relacién sui generis que, aun de caracter one-
roso, excluye las reglas de la contratacion publica, pues no deben operar aqui
los principios vinculados a la tensién competitiva del mercado.

Abunda esta explicacién el dato, como elemento intrinseco, de la im-
prescindible mutua confianza en la seleccion de quien presta esta actividad,
gue, como apunta Mesa Vila, es la base sobre la que se construye la relacidon
entre abogado y cliente. Esta afirmacion -explica- tiene su apoyo y funda-
mento juridico en el art. 4 del Coédigo Deontoldgico de la Abogacia, previsto
en el Estatuto de la Abogacia Espanola, que prescribe lo siguiente:

“Articulo 4. Confianza e integridad

1. La relaciéon entre el cliente y su abogado se fundamenta en la con-

fianza y exige de éste una conducta profesional integra, que sea honra-

da, leal, veraz y diligente.
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2. El abogado, estd obligado a no defraudar la confianza de su cliente 'y

a no defender intereses en conflicto con los de aquél.

3. En los casos de ejercicio colectivo de la abogacia o en colaboracion

con otros profesionales, el abogado tendrd el derechoy la obligacién de

rechazar cualquier intervencion que pueda resultar contraria a dichos
principios de confianza e integridad o implicar conflicto de intereses
con clientes de otros miembros del colectivo”.

La base de la confianza se configura, de este modo, como una obliga-
cidn juridica, pero con un caracter marcadamente personal y subjetivo. Sin
embargo, la relacién entre abogado y cliente va mas alld de su marco nor-
mativo, pues en ella destaca, sobre todos los demas, un elemento esencial
para la supervivencia de la misma: la confianza, cuya ausencia o pérdida nos
Ilevard inevitablemente a su extinciéon. Sin confianza no hay negocio juridico.

La relacion del abogado con el cliente debe fundarse en la confianza
(STS de 3 de abril de 1990), y, por ello, no procede la utilizacion de procedi-
mientos competitivos, pues, en sentido estricto, la prestacion no es de mer-
cado, al no ser posible una "homogeneizaciéon de ofertas™®. Dicha confianza
se justifica no en una decisién caprichosa, pues, como elemento esencial de
esta actividad, nos encontramos ante opciones de estrategia procesal don-
de hay decisiones de caracter intelectual (como los informes forenses) que
obligan a concluir que esta relacién juridica tampoco en Espana encaja en
la figura del contrato de servicios, y que, pese a la posible consideraciéon de
contrato armonizado, se trata de una prestacion de naturaleza “personalisi-
ma”, excluida de las reglas procedimentales propias de la LCSP*.

Por todo lo expuesto, y si nos atenemos a la prevision interpretativa del
articulo 3 del Codigo Civil, “las normas se interpretaran segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacidén con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. Confor-
me al criterio gramatical, las normas se interpretan segun el sentido propio
de sus palabras. Es un criterio segun el cual el intérprete ha de atender al

48. Como explica Fuertes Lopez (2016), en relacion con la sentencia TJUE de 2 de junio de
2016, Dr. Falk Pharma GmbH, asunto C-410/14, no hay que aplicar la normativa de contratacion
publica cuando no hay problemas de competencia o porque se trata de modalidades con-
tractuales no acogidas todavia en el derecho europeo. Sobre los efectos practicos de la técnica
open house, revisten interés Diez Sastre (2021) y Garcia-Alvarez Garcia (2020).

49. Debe advertirse, como ha destacado Menéndez Sebastidn (2018: 1541-1543), la deficiente
definicidon del contrato de servicios en la LCSP, lo que genera importantes problemas interpre-
tativos practicos, al existir cierta tendencia, erronea, a incluir en este tipo toda prestacion que
no sea obra o suministro. El Informe 41/96, de 22 de julio de 1996, “Consulta sobre diversos tipos
de contratos’, de la JCCA del Estado, ya habia informado que “[IJos contratos de adquisicion
de propiedad intelectual, se rigen por la legislacién patrimonial del Estado, sin perjuicio de la
posible aplicacion de la legislacion especifica de propiedad intelectual”.
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significado gramatical de las palabras que componen la norma. Lo que per-
sigue este criterio es que nunca se fuerce el tono literal de las normas con
interpretaciones que excedan los limites de aquello que sea razonablemen-
te comprensible.

No parece, sin embargo, que pueda inducir a error la redaccion literal
de las directivas europeas sobre esta cuestién, tal y como ha advertido el
TJUE, de forma que es evidente que los servicios juridicos de defensa ju-
risdiccional no tienen la consideracion de contrato publico. La interpreta-
cion literal viene, en este caso, reforzada por la interpretacién sistematica. El
ordenamiento juridico-administrativo constituye un sistema organizado de
normas donde existen principios que garantizan el funcionamiento cohe-
rente ante un eventual conflicto entre las mismas. Y entre ellas, en una ma-
teria de derecho europeo (con finalidad armonizadora, no se olvide) deben
resolverse las dudas interpretativas preservando el efecto util del derecho
europeo y de sus conceptos, de forma que una actividad que desde la l6gica
europea no tiene consideracion de contrato publico no la puede tener en la
norma nacional. Y para extender las reglas procedimentales a escala nacio-
nal -lo que seria discutible- hara falta prevision expresa (con justificacion) de
tal decision. Y esto no sucede con la regulacién de los servicios juridicos de
defensa en la LCSP (y no se puede dar como algo “implicito”, como pretende
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en el referido
Informe 4/2019).

En definitiva, estas actividades de defensa juridica en procesos jurisdic-
cionales estan excluidas de la LCSP, tanto desde la légica gramatical como
desde la sistematica y teleoldgica™.

Y si es un contrato excluido de la LCSP su naturaleza sera, como para
todo contrato vinculado a la propiedad incorporal, la de contrato privado (lo
gue significa que se regulan por sus propias hormas, no siendo de aplicacién
la prevision del articulo 26 LCSP, pues se refiere a contratos publicos con ré-
gimen juridico privado), sin que pueda aplicarse limitacién alguna ex articu-
o 118 LCSP, al no tramitarse -ni poder tramitarse- esta adquisicion de cono-
cimiento como contrato menor®'. Esto significa que no hay limite temporal
del contrato, que vendra vinculado al cumplimiento efectivo de la presta-
cidn (como indica la legislacion del derecho privado aplicable y ya admite el
articulo 29 LCSP), ni limite cuantitativo del contrato (aunque la retribucion

50. Por el contrario, la Junta Consultiva de Contratacion Publica mantiene una posicion
contraria, aunque considera que se trata de un contrato no armonizado. Ver tanto el Informe
4/2019 como el Informe 52/2020.

51. Este criterio lo he defendido al analizar los contratos de produccién televisiva. Vid. Gime-
no Feliu (2018a).
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debera figurar explicitada en el contrato que se suscriba y ser adecuada a los
honorarios propios de esta actividad). Obviamente, en cuanto se trata de un
contrato que realiza una entidad del sector publico, debera existir un expe-
diente administrativo que justifique la necesidad de la prestacién y -aun de
forma sucinta- los motivos de seleccion, determinando las condiciones del
contrato a celebrar®.

2.5
Sobre el ambito de relaciones con entidades sin animo de lucro

En la prestacion de servicios a las personas en dmbitos tan sensibles como
la sanidad, la educacién y los servicios sociales, interesa de especial modo la
correcta prestacion, a un nivel éptimo de calidad, de dichos servicios, aten-
diendo al mejor resultado que pueda obtenerse, lo que tiene su importancia
a la hora de articular los mecanismos juridicos para su puesta en funciona-
miento, de tal manera que pueden utilizarse féormulas no contractuales o, en
su caso, preverse singularidades en el concreto contrato publico®.

52. Nisiquiera es de aplicacion el articulo 168 LCSP, que habilita un procedimiento negocia-
do sin publicidad cuando “las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomenda-
dos a un empresario determinado, por alguna de las siguientes razones: que el contrato tenga
por objeto la creacidon o adquisicion de una obra de arte o representacion artistica Unica no
integrante del Patrimonio Histérico Espanol; que no exista competencia por razones técnicas;
0 que proceda la proteccidon de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad in-
telectual e industrial”. El elemento de derechos de propiedad intelectual es evidente siempre
gue se pretenda la relacién en la que se ponga como valor para la decisién de adquisicién un
elemento diferenciador “personalisimo”.

53. Opcidn validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE de 17 de junio
de 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al principio de libre competencia
en el caso de contratos en el marco del sistema de la seguridad social en favor de entidades sin
animo de lucro (apartado 32). Desde esta premisa, puede afirmarse que el proceso de trans-
posicién de la Directiva europea sobre contratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, DOUE L 94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacion interna permite disefar
un nuevo marco regulatorio alejado del tradicional modelo de contrataciéon publica, pues los
articulos 76 y 77, de alcance potestativo para los Estados, habilitan tanto la reserva de contratos
como un régimen singular en el ambito de la salud y de los servicios sociales en servicios a per-
sonas (y de educacion). Incluso debe considerarse, de acuerdo con el articulo 76.2 de la citada
Directiva, la conveniencia de adaptar el modelo sanitario y de servicios sociales a las personas,
centrado en las caracteristicas antes relacionadas, poniendo en valor, pero no de manera exclu-
yente, la colaboracién de entidades del tercer sector con una importante implantacién social,
en cuanto se ha acreditado que es un modelo de éxito, de contrastados resultados econémicos
y de muy elevada calidad prestacional y de responsabilidad institucional. Los poderes publicos,
como ya se ha advertido en este estudio, siguen “teniendo libertad para prestar por si mismos
esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar con-
tratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion
de licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan las condiciones
previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema
garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discrimi-
nacion” (considerando 114). Esta excepcidn, aunque poco clara, parece légico extenderla a todo
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La STJUE de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, asunto C-50/14, supuso
la apertura de nuevas perspectivas de colaboracion con entidades sin animo
de lucro en el ambito de prestaciones a personas en los sectores sanitarios y
sociales. El TJUE advierte que la regla general es que un contrato no puede
guedar excluido del concepto de contrato publico por el solo hecho de que
la retribucion prevista se limite al reembolso de los gastos soportados por la
prestacion del servicio, o de que sea celebrado con una entidad sin animo
de lucro (véase en ese sentido la sentencia Croce Rossa y otros, C-113/13). Pero
reconoce gue, en casos de servicios sanitarios a personas, es posible que
una normativa nacional habilite la adjudicacién directa, sin forma alguna
de publicidad, a asociaciones de voluntariado, siempre que el marco legal
y convencional en el que se desarrolla la actividad de esos organismos con-
tribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién de objetivos de
solidaridad y de eficiencia presupuestaria®. La argumentacion es muy clara:

“60 Ciertamente, en el ejercicio de esa competencia los Estados miem-

bros no pueden introducir o mantener restricciones injustificadas al

ejercicio de las libertades fundamentales en el ambito de la asistencia
sanitaria. Sin embargo, en la apreciacion del respeto de esa prohibi-
cion es necesario tener en cuenta que la salud y la vida de las personas
ocupan el primer puesto entre los bienes e intereses protegidos por el

Tratado y que corresponde a los Estados miembros, que disponen de

un margen de apreciacion, decidir qué nivel de proteccién de la salud

publica pretenden asegurar y de qué manera debe alcanzarse ese ni-

vel (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’ y otros, C-113/13,

EU:C:2014:2440, apartado 56 y jurisprudencia citada).

61 Por otra parte, no sélo un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio

financiero del sistema de seguridad social puede constituir, en si mis-

Mo, una razén imperiosa de interés general que pueda justificar un obs-

taculo a la libre prestacion de servicios, sino que ademas el objetivo de

mantener por razones de salud publica un servicio médico y hospitala-
rio equilibrado y accesible a todos también puede estar comprendido
en una de las excepciones por razones de salud publica, en la medida
en que dicho objetivo contribuye a la consecucién de un elevado grado
de proteccién de la salud. Entran en ese ambito las medidas que, por
un lado, respondan al objetivo de garantizar en el territorio del Esta-
do miembro de que se trate un acceso suficiente y permanente a una

servicio a la persona, social o sanitario, a la vista de la redaccién del articulado descrito. Y, en su
caso, debera respetar las mismas reglas y principios.

54. Sobre el significado de esta jurisprudencia me remito a Gimeno Feliu (2018b). Vid. tam-
bién Bernal Blay (2018: 2864-2865).
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gama equilibrada de prestaciones médicas de calidad y, por otro lado,

deriven de la voluntad de lograr un control de los gastos y de evitar, en

la medida de lo posible, todo derroche de medios financieros, técnicos

y humanos (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’' y otros,

C-N3/13, apartado 57 y jurisprudencia citada).

62. En segundo lugar, un Estado miembro puede considerar, dentro del

margen de apreciacion del que dispone para decidir el nivel de protec-

cion de la salud publica y organizar su sistema de seguridad social, que el
recurso a las asociaciones de voluntariado corresponde a la finalidad social
del servicio de transporte sanitario y puede contribuir a controlar los costes
ligados a ese servicio (véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria

locale n. 5 ‘Spezzino' y otros, C-113/13, EU:C:2014:2440, apartado 59).

63. Sin embargo, un sistema de organizacion del servicio de transporte

sanitario como el que es objeto en el litigio principal, que permite a las

autoridades competentes recurrir a asociaciones de voluntariado, debe
contribuir efectivamente a la finalidad social y a la consecucién de los
objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria que lo susten-

tan (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 ‘Spezzino’ y otros, C-113/13,

EU:C:2014:2440, apartado 60)".

El TJUE, admitida esta posibilidad de cooperacion, recuerda cuales de-
ben ser los principios que deben respetarse para validarse esta posibilidad:

a) se requiere que, cuando actuan en ese marco, las entidades privadas
no persigan objetivos distintos a los de solidaridad y de eficacia presupues-
taria que lo sustentan®;

b) que no obtengan ningun beneficio de sus prestaciones, indepen-
dientemente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes ne-
cesarios para prestarlas, ni proporcionen ningun beneficio a sus miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su de-
fecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar en
numerosos ambitos en los que puede ponerse en practica normalmente
el principio de solidaridad, la actividad de esas asociaciones debe respetar
estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional (senten-
cia Azienda sanitaria locale n. 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, apartado 61).

55. Sobre este aspecto, la STJUE de 21 de marzo de 2019, Falck A/S, define el concepto de
entidades sin animo de lucro en los siguientes términos: “(59) constituyen ‘organizaciones o aso-
ciaciones sin animo de lucro’, en el sentido del articulo 10, letra h), de la Directiva 2014/24 [idem
redaccion al articulo 19.2.f LCSP] las organizaciones o asociaciones que tienen como objetivo
desempenar funciones sociales, carecen de finalidad comercial y reinvierten los eventuales be-
neficios con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacién o asociaciéon”. Sefala, por otra parte,
en su apartado 60, que las organizaciones o asociaciones sin dnimo de lucro tampoco han de
considerarse equivalentes a aquellos operadores a los que se reservan determinados contratos.
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Asimismo, establece una importante cautela de ambito general, y re-
cuerda el principio general del derecho de la Unidn de prohibicion del abu-
so de derecho.

Sobre esta cuestidn, la STJUE de 21 de marzo de 2019 (asunto C-465/17)
aborda tanto el concepto de entidades sin animo de lucro como el ambito
objetivo que permite la exclusién, afirmando, en relacién a quienes tienen
consideracién de entidades sin animo de lucro, lo siguiente:

“(59) constituyen ‘organizaciones o asociaciones sin animo de lucro’, en

el sentido del articulo 10, letra h), de la Directiva 2014/24, las organiza-

ciones o asociaciones que tienen como objetivo desempenar funcio-
nes sociales, carecen de finalidad comercial y reinvierten los eventua-

les beneficios con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacién o

asociacion™®,

Aclarando -apartado 60- que las organizaciones o asociaciones sin
animo de lucro tampoco han de considerarse equivalentes a aquellos
operadores a los que se reservan determinados contratos (ver articulo
77.2 de la Directiva y D.A. cuarta de la LCSP), esto es, en el ambito espa-
nol, los centros especiales de empleo de iniciativa social, y a empresas
de insercion, asi como tampoco cooperativas u organizaciones que son
propiedad de su personal o en las que el personal participe activamente
en la direccion.

Y en cuanto al dmbito objetivo que permite la exclusién de las reglas de
la Directiva 2014/24 de contratacién publica, aclara que solo estdn compren-
didos en los cédigos CPV 75251120-7 (servicios de socorro) y CPV 85143000-3
(servicios de ambulancia), y, en consecuencia, excluidos del ambito de apli-
cacion de la Directiva, los servicios de transporte en ambulancia “cualifica-
dos”, es decir, aquellos en los que (han de darse las dos condiciones): a) el
transporte lo realice efectivamente personal con formacién adecuada en
primeros auxilios; b) esté destinado a un paciente cuyo estado de salud pue-
da agravarse durante el transporte.

Igualmente, la sentencia de 6 de febrero de 2020 (asunto C-11/19),
Azienda, insiste en los requisitos de esta excepcion al transporte en am-
bulancia, concluyendo que para ello debe tratarse de la atencion y asis-
tencia de pacientes en situacidn de emergencia en un vehiculo de so-
corro por un técnico en transporte y emergencias sanitarias/socorrista,
comprendida en el cédigo CPV [Common Procurement Vocabulary (Vo-
cabulario comun de contratos publicos)] 75252000-7 (servicios de soco-

56. Esta misma redaccion se contiene en el articulo 19.2.f LCSP, por lo que la jurisprudencia
resulta de indudable aplicacion.
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rro), y el transporte en ambulancia cualificado, que supone, ademas de
la prestacion del servicio de transporte, la atencidon y asistencia de los
pacientes en una ambulancia por un socorrista asistido de un auxiliar de
transporte sanitario, comprendido en el cédigo CPV 85143000-3 (servi-
cios de ambulancia), siempre que el transporte en ambulancia cualifica-
do lo realice efectivamente personal con formacién adecuada en prime-
ros auxilios y esté destinado a un paciente cuyo estado de salud pueda
agravarse durante el transporte. Y recuerda, ademas, como se fijaba en la
jurisprudencia explicada, que no es admisible que las asociaciones asis-
tenciales reconocidas por el derecho nacional como organizaciones de
proteccion y defensa civiles se consideren “organizaciones o asociaciones
sin animo de lucro”, en el sentido de dicha disposicidon, en la medida en
que el reconocimiento del estatuto de asociacién asistencial no esta su-
peditado en el derecho nacional a que persiga un fin no lucrativo, y, por
otra parte, que las organizaciones o asociaciones que tienen como obje-
tivo desempenar una funcién social, que carecen de finalidad comercial
y reinvierten los eventuales beneficios con el fin de alcanzar el objetivo de
la organizacidén o asociacién, constituyen “organizaciones o asociaciones
sin animo de lucro”, en el sentido de dicha disposicion.

2.6
La determinacion del valor estimado en los acuerdos marco

La sentencia de 17 de junio de 2021 (asunto C-23/20), Simonsen, abor-
da la cuestion relativa a la obligacion de incluir el valor estimado en los
contratos cuando se utilice la técnica del acuerdo marco. Asi, en relacion
con coémo interpretar el articulo 49 de la Directiva 2014 de contratacion
publica, concluye que el anuncio de licitacion debe indicar la cantidad o
el valor estimados y una cantidad o un valor maximos de los productos
gue deben suministrarse en virtud de un acuerdo marco, y que, una vez
alcanzado dicho limite, se agotaran los efectos de ese acuerdo marco, vy,
como consecuencia del principio de igualdad de trato contenido en el
articulo 18 de la referida Directiva, debe indicarse la cantidad o el valor es-
timados y una cantidad o un valor maximos de los productos que deben
suministrarse en virtud de un acuerdo marco de manera global, y dicho
anuncio puede establecer aquellas exigencias adicionales que el poder
adjudicador decida anadir.
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2.7
Solvencia técnica y especificaciones técnicas
como elementos diferentes

La STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), a modo
de “carro de supermercado’, plantea varias cuestiones prejudiciales a las
gue da respuesta el TJUE. Se plantea ante el tribunal si las prescripciones
técnicas pueden considerarse a la vez como criterio de seleccion relativo a
la capacidad técnica y profesional, como especificaciones técnicas o como
condiciones de ejecucién del contrato. En concreto, se cuestiona: “ Esta
comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 58, apartado 4, de la
Directiva 2014/24, del articulo 42 en relacién con el anexo VIl de esa Direc-
tiva o el articulo 70 de esta, una cldusula de un pliego de condiciones con
arreglo a la cual se exige a los proveedores que demuestren que los vehi-
culos necesarios para la prestacion de servicios [de gestion de residuos]
cumplen requisitos técnicos especificos, que incluyen, por ejemplo, requi-
sitos relativos a las emisiones contaminantes (norma Euro 5), la instalacion
de un transmisor GPS y la capacidad de almacenamiento?”. Y la respuesta
gue se da (apartados 83 a 90) es afirmativa, recordando que la Directiva
2014/24 no excluye que las prescripciones técnicas puedan entenderse a
la vez como criterios de seleccidén relativos a la capacidad técnica y profe-
sional, como especificaciones técnicas o como condiciones de ejecucion
del contrato, en el sentido, respectivamente, del articulo 58, apartado 4,
del articulo 42 y del articulo 70 de dicha Directiva. Y, por ello, concluye lo
siguiente:

“Los articulos 58, apartado 4, 42 'y 70 de la Directiva 2014/24 deben inter-

pretarse en el sentido de que pueden aplicarse simultdneamente a una

prescripcion técnica contenida en una licitacion”.

Ademas, procede subrayar que, en el marco de la tercera cuestion pre-
judicial, el érgano jurisdiccional remitente pregunta también si la califica-
cidn de las prescripciones controvertidas puede tener incidencia en las po-
sibilidades de rectificacion y de subsanacion de las ofertas presentadas:

“92 A este respecto, procede senalar que, con arreglo al articulo 56, apar-

tado 3, de la Directiva 2014/24, cuando la informacién o documentacién

gue deben presentar los operadores econdmicos sea o0 parezca ser in-
completa o errénea, o cuando falten determinados documentos, los
poderes adjudicadores podran, salvo que se disponga de otro modo en

la normativa nacional que dé cumplimiento a esa Directiva, solicitar a

los operadores econdmicos de que se trate que presenten, completen,

aclaren o anadan la informacién o documentacién pertinente dentro
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de un plazo adecuado, siempre que dichas solicitudes se hagan en ple-

na conformidad con los principios de igualdad de trato y transparencia.

93 Como se desprende de reiterada jurisprudencia relativa a la interpre-

tacion de las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion

de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de

obras, de suministro y de servicios (DO 2004, L 134, p. 114), basada en
particular en el principio de igualdad de trato y que procede aplicar por
analogia en el contexto de dicho articulo 56, apartado 3, una peticién
de aclaraciones presentada a un operador econdmico en virtud de esa
disposicion no puede paliar la falta de un documento o de alguna in-
formacién cuya aportacion exigiesen los pliegos de la contratacion, ya
que el poder adjudicador debe cumplir estrictamente los criterios que
él mismo ha establecido. Ademas, esa peticidon no puede tener como
consecuencia que el licitador afectado presente lo que constituiria en

realidad una nueva oferta (véanse, por analogia, las sentencias de 29

de marzo de 2012, SAG ELV Slovensko y otros, C-599/10, EU:C:2012:191,

apartado 40; de 10 de octubre de 2013, Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
apartados 36 y 40, y de 28 de febrero de 2018, MAT.I. SUD y Duemme

SGR, C-523/16 y C-536/16, EU:C:2018:122, apartados 51 y 52)".

El TJUE declara, por tanto, que la extensién del derecho del poder ad-
judicador de permitir al adjudicatario completar o aclarar en una fase pos-
terior su oferta inicial depende del cumplimiento de las disposiciones del
articulo 56, apartado 3, de la Directiva 2014/24, teniendo en cuenta, en parti-
cular, las exigencias del principio de igualdad de trato, y no, como tal, de la
calificacion de las prescripciones controvertidas en el litigio principal como
criterios de seleccion relativos a la “capacidad técnica y profesional” de los
operadores econémicos, en el sentido del articulo 58, apartado 4, de dicha
Directiva, como “especificaciones técnicas’, en el sentido del articulo 42 de
esta, o como “condiciones de ejecuciéon’, en el sentido del articulo 70 de la
citada Directiva.

2.8
Solvencia versus condiciones de ejecucion
en la gestion de residuos

La sentencia de 8 de julio de 2021 (asunto C-295/20), Sanresa, es de especial

interés en cuanto permite delimitar condiciones de solvencia con condicio-
nes especiales de ejecucion. El Tribunal aclara que la obligacién de obtener
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la autorizacién de las autoridades competentes afectadas para poder tras-
ladar residuos de un Estado miembro a otro Estado no guarda relacion con
la solvencia econdmica y financiera de un operador econémico, ni puede
asimilarse ni a la de estar inscrito en un registro profesional o mercantil en
un Estado miembro ni a la obligacion de ser titular de una autorizacion es-
pecial o de pertenecer a una determinada organizacién (apartado 44). Por
tanto, la obligacion de obtener tal autorizaciéon no estd comprendida en la
habilitacion para ejercer la actividad profesional, en el sentido del articu-
lo 58, apartado 1, parrafo primero, letra a), de dicha Directiva (apartado 45).
Asi, la obligacion de obtener la autorizacién de las autoridades competen-
tes de los Estados de expedicion, de transito y de destino con anterioridad
al traslado de residuos, prevista en los articulos 3 a 6 del Reglamento (CE)
Nn.°1013/2006, forma parte de la ejecucién del contrato, puesto que tiene por
objeto fijar las condiciones especiales, destinadas a tener en cuenta consi-
deraciones medioambientales, que deben regir la exportacidén de residuos
a otro Estado. Por este motivo, esta exigencia solo puede oponerse eficaz-
mente a los operadores econdmicos que tengan la intencidon de exportar
residuos a otro Estado. Las conclusiones de |la sentencia son claras:
“Los articulos 18, apartado 2, 58 y 70 de la Directiva 2014/24/UE [..], de-
ben interpretarse en el sentido de que, en el marco de un procedimien-
to de adjudicacién de un contrato publico de servicio de gestidon de
residuos, la obligacién de un operador econémico que pretenda tras-
ladar residuos de un Estado miembro a otro Estado de disponer, con
arreglo en particular a los articulos 2, punto 35,y 3 del Reglamento (CE)
n.° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de
2006, relativo a los traslados de residuos, de la autorizacion de las auto-
ridades competentes de los Estados miembros afectados por ese tras-
lado constituye una condicién de ejecucidon de ese contrato.
2) El articulo 70 de la Directiva 2014/24, en relacion con el articulo 18, apar-
tado 1, de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que se opone
a que se rechace la oferta de un licitador por el Unico motivo de que este
no haya aportado la prueba, en el momento de presentacion de la oferta,
de que cumple una condicién de ejecucion del contrato de que se trate”.

2.9
Solvencia y registros oficiales

La sentencia de 20 de mayo de 2021 (asunto C-6/20), Sotsiaalministeerium,
sefala que se incumple el derecho europeo cuando una norma nacional
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indica, atendiendo al principio de reconocimiento mutuo de las cualifica-
ciones que prevalece en la fase de seleccidon de los licitadores, que el poder
adjudicador debe exigir, como criterio de seleccién cualitativa, que los lici-
tadores acrediten, desde el momento de la presentacion de su oferta, y tal
como exige la normativa aplicable a la actividad objeto del contrato publico
de que se trate, que estan inscritos en un registro, o disponen de una auto-
rizacion expedida por la autoridad competente del Estado miembro de eje-
cucion de dicho contrato, aun cuando estén ya registrados o dispongan de
una autorizacion similar en el Estado miembro en que estén establecidos®.
La respuesta del tribunal no genera dudas:

“46 Por otra parte, la obligacion de que un operador econémico se re-
gistre en el Estado miembro de ejecucion del contrato publico de que
se trate o de que disponga en él de una autorizacién presupone, cierta-
mente, que el adjudicatario estara obligado a disponer de un estable-
cimiento en dicho Estado. En cambio, no ofrece ningun tipo de infor-
macioén sobre las modalidades de ejecucion de dicho contrato. Por lo
tanto, la exigencia de estar registrado o disponer de una autorizacion
no puede considerarse expresion de una condicidn especial relativa a la
ejecucion de dicho contrato.
47 Por consiguiente, procede determinar si el articulo 46 de la Directiva
2004/18 se opone a que un poder adjudicador imponga, como criterio
de seleccion cualitativa de los licitadores, la concesion de un certificado
de registro o de una autorizacion en el Estado miembro de ejecucion
del contrato publico de que se trate, incluso en el supuesto de que los
licitadores ya estén registrados o dispongan de una autorizacion similar
en el Estado miembro en que estan establecidos”.

Aclarando también que en estos casos no puede invocarse el principio
de proteccién de la confianza legitima por una autoridad nacional, recor-
dando que el mismo solo se extiende a un justiciable al que una autoridad
administrativa nacional haya hecho concebir esperanzas fundadas basadas
en garantias concretas, incondicionales y concordantes, procedentes de
fuentes autorizadas y fiables, que le hubiera proporcionado (véanse, en este
sentido, las sentencias de 7 de agosto de 2018, Ministru kabinets, C-120/17,

57. El Tribunal de Justicia ya habia considerado que el hecho de que un Estado miembro
supedite la ejecucion de prestaciones de servicios por parte de una empresa establecida en
otro Estado miembro a la posesion de una autorizacién de establecimiento en el primer Es-
tado tendria como consecuencia privar de todo efecto util al articulo 56 TFUE, cuyo objeto es
precisamente eliminar las restricciones a la libre prestacién de servicios por parte de personas
no establecidas en el Estado miembro en cuyo territorio deba realizarse la prestacion (véase,
por analogia, la sentencia de 10 de febrero de 1982, Transporoute et travaux, 76/81, EU:C:1982:49,
apartado 14).
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EU:C:2018:638, apartado 50 y jurisprudencia citada; de 5 de marzo de 2019,
Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, apartado 97, y de 19 de diciembre de
2019, GRDF, C-236/18, EU:C:2019:1120, apartado 46).

2.10
Sobre el concepto de operador econémico. Supuestos singulares

En la sentencia de 11 de junio de 2020 (asunto C-219/19), Parsec Fondazio-
ne Parco delle Scienze e della Cultura, se analizan los requisitos para que
una entidad pueda ser admitida a una licitacion. El origen es la decisidon de
la Autoridad Nacional Anticorrupcién de ltalia, que denegd la solicitud de
inscripcion de Parsec en el registro nacional de sociedades de ingenieros y
profesionales habilitados para prestar servicios de arquitectura y de ingenie-
ria (Parsec es una fundacién de derecho privado, sin dnimo de lucro, consti-
tuida con arreglo al Cédigo Civil italiano).

El TJUE recuerda que el concepto de “operador econdmico” debe in-
terpretarse en un sentido amplio a fin de que incluya a cualquier persona
o entidad que ofrezca la ejecucién de obras, el suministro de productos o
la prestacion de servicios en el mercado, independientemente de la forma
juridica que haya escogido para operar en él. Por consiguiente, las empresas,
las sucursales, las filiales, las asociaciones, las sociedades cooperativas, las so-
ciedades andnimas, las universidades, publicas y privadas, y otras formas de
entidades distintas de las personas fisicas, deben estar todas ellas incluidas
en el concepto de operador econdmico, sean o no “personas juridicas” en
todas las circunstancias.

Las consideraciones de la sentencia son:
“23 [..] conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recordada
en los apartados 20 y 21 de la presente sentencia, el Derecho nacio-
nal no puede prohibir que una fundacién sin dnimo de lucro facultada
para ofrecer determinados servicios en el mercado nacional participe
en procedimientos de adjudicacion de contratos publicos relativos a la
prestacion de esos mismos servicios.

24 Esta interpretacion no queda desvirtuada por el motivo, que formula

el érgano jurisdiccional remitente en su peticion de decision prejudi-

cial y que reproduce el Gobierno italiano en sus observaciones escritas,
de que la definicién restrictiva del concepto de ‘operador econémico’
que figura en el articulo 46 del Codigo de los Contratos Publicos en el
contexto de los servicios relacionados con la arquitectura y la ingenieria
se justifica por la elevada profesionalidad necesaria para garantizar la
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calidad de tales servicios y por una supuesta presuncion en virtud de la
cual las personas que prestan estos servicios de manera continua, con
caracter profesional y remunerado, suelen haber gjercitado su actividad
de forma ininterrumpida y haber realizado cursos de perfeccionamien-
to profesional.

25 En primer lugar, como ha senalado la Comisiéon Europea, dicho Go-
bierno no ha demostrado la existencia de ninguna correlacion parti-
cular entre, por un lado, el nivel de profesionalidad acreditado en el
marco de la prestacidén de un servicio y, en consecuencia, la calidad del
servicio prestado y, por otro lado, la forma juridica en la que se ha cons-
tituido el operador econdmico que presta dicho servicio.

26 En segundo lugar, en lo que atane a la ‘presuncién’ segun la cual
las personas que prestan servicios relacionados con la arquitectura y la
ingenieria con caracter profesional y remunerado suelen haber ejerci-
do su actividad sin interrupcién y haber seguido cursos de perfeccio-
namiento profesional, basta con senalar que tal presuncién no puede
prosperar conforme al Derecho de la Unidn, ya que es incompatible con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, expuesta en el apartado 20
de la presente sentencia, de la que se desprende que, cuando una enti-
dad esta facultada por el Derecho nacional para ofrecer en el mercado
servicios de arquitectura e ingenieria en el Estado miembro de que se
trate, no puede negarsele el derecho a participar en un procedimiento
de adjudicacion de un contrato publico relativo a la prestacion de esos
Mismos servicios.

27 Por ultimo, procede anadir que el legislador de la Unidn era sensible
a la importancia de que los candidatos y licitadores en el ambito de los
contratos publicos de servicios y de obras, asi como de determinados
contratos publicos de suministro, presenten un alto nivel de profesiona-
lidad. Con este fin establecio, en el articulo 19, apartado 1, de la Directiva
2014/24, |la posibilidad de exigir a las personas juridicas que indiquen,
en la oferta o en la solicitud de participacién, los nombres y la cualifi-
cacion profesional pertinente del personal responsable de ejecutar el
contrato de que se trate. En cambio, con ese mismo fin, el legislador de
la Unién no establecié ningun trato diferenciado en funcién de la forma
juridica en la que esos candidatos y licitadores hayan decidido operar.
28 Por tanto, procede responder a la cuestion prejudicial planteada
que los articulos 19, apartado 1,y 80, apartado 2, de la Directiva 2014/24,
a la luz del considerando 14 de dicha Directiva, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa nacional que excluye la
posibilidad de que las entidades sin animo de lucro participen en un
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procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de servicios de

ingenieria y de arquitectura, aun cuando tales entidades estan habili-

tadas por el Derecho nacional para ofrecer los servicios a que se refiere
dicho contrato”.

Por otra parte, en los procedimiento restringidos, la sentencia de 11 de
julio de 2019 (asunto C-697/17), Telecom lItalia, admite que pueda presentar
una oferta un candidato preseleccionado que se compromete a absorber a
otro candidato preseleccionado, en virtud de un acuerdo de fusion celebra-
do entre la fase de preseleccidon y la de presentacion de ofertas y cumplido
tras dicha fase de presentacion, habida cuenta del requisito de identidad
juridica y material entre los operadores econémicos preseleccionados y los
gue presentan las ofertas. Y ello porque, en palabras del TJUE, “que un can-
didato refuerce su capacidad econémica y técnica tras la preselecciéon no
es contrario a los intereses de la entidad adjudicadora. Puede, incluso, con-
siderarse normal que un candidato se dote de medios que le permitan ase-
gurarse de su capacidad para garantizar una buena ejecucidn del contrato”.

Y admite que “este fortalecimiento de la capacidad econdmica y técni-
ca puede incluir recurrir a las capacidades de otros operadores econdmicos
y, €n su caso, la absorcion parcial o completa de un operador econdmico,
incluido un operador econdmico que participa en el mismo procedimiento
negociado de adjudicacion de un contrato publico” (apartado 46).

2.1
La valoracion de solvencia. Obligaciéon de permitir al operador
econoémico aclarar el cumplimiento de las exigencias

Un tema practico de especial relevancia guarda relaciéon con el momento
de valoracion de la solvencia de los licitadores y la decision de su exclusion
por no cumplir los requisitos (conviene recordar que el articulo 56, apar-
tado 3, de la Directiva 2014/24 autoriza a los Estados miembros a limitar
los supuestos en los que los poderes adjudicadores podran solicitar a los
operadores econdmicos de que se trate que presenten, completen, aclaren
o anadan la informacién o los documentos supuestamente incompletos,
erroneos o que falten en un plazo adecuado)®. La sentencia de 2 de mayo

58. En todo caso, conforme al principio de proporcionalidad, que constituye un principio
general para garantizar la igualdad de trato de los licitadores, la norma nacional (y su interpre-
tacion) no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido (en este sentido,
la sentencia de 8 de febrero de 2018, Lloyd's of London, C-144/17, EU:C:2018:78, apartado 32 y
jurisprudencia citada).
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de 2019 (asunto C-309/18), Lavorgna Srl, sefala que “el principio de igualdad
de trato y la obligacion de transparencia deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a la exclusiéon de un operador econémico del procedi-
miento de adjudicacién de un contrato publico a raiz del incumplimiento,
por su parte, de una obligacion que no resulta expresamente de los docu-
mentos relativos a dicho procedimiento o de la ley nacional vigente, sino
de una interpretaciéon de dicha ley y de dichos documentos, asi como de la
integracion, por parte de las autoridades o de los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa nacionales, del contenido preceptivo de dichos
documentos”. Y por ello concluye lo siguiente:
“[..] el hecho de no indicar por separado los costes de mano de obra,
en una oferta econdmica presentada en un procedimiento de adjudi-
caciéon de contratos publicos, conlleva la exclusidon de dicha oferta sin
posible subsanacion de defectos de tramitacion, incluso en el supuesto
de que en la documentacion de la licitacién no se especificase la obli-
gacion de indicar esos costes por separado, puesto que esa condiciény
esa posibilidad de exclusion estan claramente previstas en la normativa
nacional relativa a los procedimientos de contratacidn publica a la que
se hacia una remision expresa. Sin embargo, si las disposiciones de la
licitacion no permiten a los licitadores indicar esos costes en sus ofertas
econdmicas, los principios de transparencia y de proporcionalidad de-
ben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que se permita
a los licitadores regularizar su situacion y cumplir las obligaciones pre-
vistas por la hormativa nacional en la materia en un plazo establecido
por el poder adjudicador”.

2.12
Limites de “prohibiciones” por falsedad de documentos cuando
son varias las entidades que conforman el operador econémico

La STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), aborda
también la cuestion de cdmo incide la falsedad documental de una empre-
sa cuando concurre con otras en UTE o como recursos ajenos. El Tribunal
aclara que en estos casos el principio de proporcionalidad obliga al poder
adjudicador a efectuar una apreciacién concreta e individualizada de la ac-
titud de la entidad afectada®®. La sentencia afirma al respecto lo siguiente:

59. Dicho principio, desde la éptica del derecho europeo, exige que los actos de los poderes
publicos no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los ob-
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“En efecto, de ese principio, que constituye un principio general del De-
recho de la Unidn, se desprende que las normas establecidas por los
Estados miembros o los poderes adjudicadores en la ejecucidn de lo
dispuesto en la citada Directiva no deben ir mas alld de lo necesario
para alcanzar los objetivos perseguidos por la propia Directiva (véanse,
en este sentido, las sentencias de 16 de diciembre de 2008, Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, apartado 48, y de 30 de enero de 2020, Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 45).

156 A este respecto, procede recordar que, al aplicar motivos faculta-
tivos de exclusion, los poderes adjudicadores deben prestar especial
atencion a este principio. Pues bien, esta atencion debe ser aun mayor
cuando la exclusidn prevista por la normativa nacional se aplique al li-
citador no como consecuencia de un incumplimiento que se le pueda
imputar, sino por un incumplimiento cometido por una entidad a cuya
capacidad tiene intencién de recurrir y frente a la que no dispone de
ninguna facultad de control (véanse, en ese sentido, las sentencias de
30 de enero de 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, apartado 48,y de 3 de
junio de 2021, Rad Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 39).
157 En efecto, el principio de proporcionalidad obliga al poder adjudi-
cador a efectuar una apreciacion concreta e individualizada de la acti-
tud de la entidad afectada. A este respecto, el poder adjudicador debe
tener en cuenta los medios de que disponia el licitador para compro-
bar la existencia de un incumplimiento por parte de la entidad a cuya
capacidad tenia intencidn de recurrir (sentencia de 3 de junio de 2021,
Rad Service y otros, C-210/20, EU:C:2021:445, apartado 40).

158. Por consiguiente, procede responder a la undécima cuestion pre-
judicial que el articulo 63, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva
2014/24, en relacion con el articulo 57, apartados 4 y 6, de esa Directiva,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa na-
cional en virtud de la cual, cuando un operador econdmico, miembro
de una agrupacion de operadores econémicos, haya sido declarado
culpable de falsedad al proporcionar la informacién exigida para verifi-

jetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que cuando
se ofrezca una eleccion entre varias medidas adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa,
y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objeti-
vos perseguidos (sentencias de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros, C-331/88, apartado 13;
de 5 de octubre de 1994, Crispoltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, apartado 41,y de 5
de mayo de 1998, as. C157/96, National Farmers’ Union y otros, apartado 60). En consecuencia,
debe entenderse que dicho principio obliga al érgano competente a adoptar la decisién mas
respetuosa y “equilibrada” con los distintos intereses en juego, descartando interpretaciones
formalistas contrarias al resultado perseguido por la horma. Por todos, en esta materia, Gémez
Farinas (2017).
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car que la agrupacion no incurre en ningun motivo de exclusién o que
esta cumple los criterios de seleccion, sin que sus socios tuvieran cono-
cimiento de esa falsedad, puede dictarse una medida de exclusién de
cualquier procedimiento de adjudicacién de contrato publico contra la
totalidad de los miembros de esa agrupacion”.

2.13
Imposibilidad de laminar el alcance
de las técnicas de self-cleaning

Como es sabido, las vigentes directivas sobre contratacidn publica prevén la
posibilidad de excepcionar la aplicacion de una prohibiciéon de contratar -sin
distinguir entre obligatorias y facultativas- a través de las llamadas medidas
autocorrectoras, de autolimpieza o de self-cleaning (articulo 57.6 de la Direc-
tiva 2014/24/UE (“sectores clasicos”) y articulo 38.9 de la Directiva 2014/23/UE
(“‘concesiones’)®°. De esta manera, y en atencion al principio de proporcio-
nalidad que exige que las prohibiciones no excedan de lo que resulta apro-
piado y necesario para lograr los objetivos propuestos por las directivas, se
contempla la posibilidad de evitar su aplicacion a través del establecimiento
de medidas de autocorreccién, cuando los candidatos o licitadores en los
gue concurre un motivo de exclusién han adoptado mecanismos eficaces
para corregir las consecuencias de su inadecuado comportamiento e impe-
dir de manera efectiva que este se vuelva a repetir. Como bien nos recuerda
T. Medina Arnaiz, estas medidas incorporan a la contrataciéon una opcién de
politica criminal para lograr uno de los objetivos perseguidos con las pro-
hibiciones de contratar, esto es, promover la integridad, pero sin la pérdida
de competitividad que supone tener que excluir a ciertos operadores eco-
ndémicos de los procedimientos de adjudicacion®. Este es, de hecho, uno de
los argumentos principales esgrimidos por quienes defienden la inclusiéon
de estas medidas de correccidén en la normativa contractual, pues frente
al deber legal que supone para el érgano de contratacion la exclusion de
un licitador o candidato que se encuentra incurso en una situacién de pro-
hibicion de contratar, entienden que deben arbitrarse vias que permitan

60. Sobre la incorporacion de las medidas de compliance a las directivas de 2014 sobre
contratacién publica y su vinculaciéon con la lucha contra la corrupcion, véase Medina Arnaiz
(2016: 105y ss.) y Rodriguez-Arana Munoz (2016).

61. En este sentido, hemos de recordar que uno de los objetivos de las normas de la Union
en materia de contratos publicos es la apertura a la competencia lo mas amplia posible, tal
como senala el TJUE en sus sentencias de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk y
otros, C-337/06, apartado 39, y de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, C-305/08, apartado 37.
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excepciones a la misma si se muestran garantias suficientes respecto de la
implementacion de un modelo de organizacion, gestion y control idéneo
para la prevencion de delitos y conductas contrarias a la norma.

En todo caso, el reconocimiento legal de estas pautas de conducta re-
define el alcance, e incluso el fundamento, de las prohibiciones de contra-
tar, puesto que la adopcidén por parte del operador econdmico de medidas
para reparar y prevenir en el futuro comportamientos “inapropiados” no se
contempla como criterio de atenuacion de responsabilidad en un procedi-
miento de declaracién de la prohibicidon de contratar -como seria, por ejem-
plo, para determinar la duracidn de la prohibicién de contratar-, sino como
exencion, ya que, ‘cuando estas medidas ofrezcan garantias suficientes, se
debe dejar de excluir por estos motivos al operador econdmico de que se
trate” (considerando centésimo segundo de la Directiva 2014/24/UE).

La sentencia de 11 de junio de 2020 (asunto C-472/19), Vert Marine SAS,
concluye que una norma nacional es contraria al derecho europeo cuando
no concede a un operador econémico condenado en firme por una de las
infracciones contempladas en las directivas, y que es objeto, por esa razén,
de una prohibicién de pleno derecho de participar en los procedimien-
tos de adjudicacion de contratos de concesion, la posibilidad de presentar
pruebas de que ha adoptado medidas correctoras que pueden demostrar
la recuperacion de su fiabilidad. La sentencia (sobre la Directiva de concesio-
nes, pero de igual aplicacién a la Directiva 2014/24 de contratacion publica)
argumenta lo siguiente:

“El articulo 38, apartados 9y 10, de la Directiva 2014/23 debe interpretar-

se en el sentido de que no se opone a que se confie a las autoridades ju-

diciales el cometido de examinar si las medidas correctoras adoptadas
por un operador econdmico son adecuadas, siempre que el régimen
nacional establecido a tal efecto respete todas las exigencias fijadas en
el articulo 38, apartado 9, de esta Directiva y que el procedimiento apli-
cable sea compatible con los plazos impuestos por el procedimiento
de adjudicaciéon de contratos de concesidn. Por otra parte, el articulo 38,
apartado 9, de la Directiva 2014/23 debe interpretarse en el sentido de
gue no se opone a una normativa nacional que permite a las autorida-
des judiciales levantar a una persona la prohibicion de pleno Derecho
de participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos de
concesidén a raiz de una condena penal, eliminar tal prohibiciéon u omi-
tir toda mencion de la condena en el registro de antecedentes penales,
siempre que tales procedimientos judiciales obedezcan efectivamente

a las condiciones fijadas y al objetivo perseguido por ese régimeny, en

particular, permitan que, cuando un operador econdémico desee parti-
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cipar en un procedimiento de adjudicacién de contratos de concesion,
se levante, con tiempo suficiente, la prohibicion que le afecta, a laluz de
si las medidas correctoras invocadas por ese operador y evaluadas por
la autoridad judicial competente de conformidad con las exigencias
previstas en esa disposicion son adecuadas, lo que corresponde com-
probar al 6rgano jurisdiccional remitente”.
Esta sentencia tiene especial interés en Espana, pues afecta a la correc-
ta interpretacion del articulo 72.5, 2.° parrafo, LCSP, que impide la medida
de self-cleaning.

2.14
La incidencia de la subcontrataciéon en fase
de solvencia y en fase de ejecucion

La subcontratacion resulta una técnica natural de la contratacion publica
vinculada al correcto (y mejor) cumplimiento de la prestacion®. Para com-
probar la correccién de su aplicacidon habra que respetar las exigencias fija-
das en la sentencia TJUE de 14 de julio de 2016, Wroctaw, que recuerda que
un poder adjudicador no puede exigir, mediante una clausula del pliego de
condiciones de un contrato publico de obras, que el futuro adjudicatario de
dicho contrato ejecute con sus propios recursos un determinado porcentaje
de las obras objeto del mismo*®. Criterio avalado por la sentencia TJUE de 5
de abril de 2017, Borta, que admite como posibilidad, respetando el princi-
pio de proporcionalidad, que se pueda restringir la opcién de la subcontra-
tacion.

Asi, la sentencia de 26 de septiembre de 2019 (asunto C-63/18), Vitali
SpA, considera no conforme al derecho europeo una norma nacional (en
este caso la italiana, que pretendia limitar las infiltraciones mafiosas) que
limita al 30 % la parte del contrato que el licitador puede subcontratar con
terceros. De esta sentencia, que no limita la opcion de condicionar la sub-
contratacion, resulta de interés el razonamiento de que el articulo 71 de la
Directiva 2014/24, de contratacidn publica, permite reglas complementarias
en materia de subcontratacion. En particular, el referido articulo 71 dispone

62. Sobre esta regulacion en la LCSP puede consultarse Jordano Fraga (2019).

63. El Tribunal recuerda que una clausula del pliego de condiciones de un contrato publico
de obras que impone limites al recurso a la subcontratacion para una parte del contrato fijada
de manera abstracta como un determinado porcentaje del mismo, al margen de la posibilidad
de verificar las capacidades de los posibles subcontratistas y sin mencién alguna sobre el carac-
ter esencial de las tareas a las que afecta, es incompatible con la citada Directiva, aplicable en
el marco del litigio que dio lugar a la referida sentencia.
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que el poder adjudicador podrd pedir -0 podra ser obligado por un Estado
miembro a pedir- al licitador que le informe de su intencidon de proceder a
una subcontrata, asi como la posibilidad, en determinadas condiciones, de
que el poder adjudicador transfiera directamente al subcontratista las can-
tidades que se le adeuden por los servicios prestados, los suministros entre-
gados o las obras realizadas para el contratista principal. Asimismo, el citado
articulo 71 establece que los poderes adjudicadores, por decisién propia o a
peticion de los Estados miembros, podran comprobar si concurren motivos
para excluir a algun subcontratista con arreglo al articulo 57 de dicha Di-
rectiva, en particular en lo referente a la participacidén en una organizaciéon
delictiva, la corrupcion o el fraude.

Por otra parte, la sentencia de 20 de enero de 2020 (asunto C-395/18),
Tim SpA, admite que la entidad adjudicadora tiene la facultad -o incluso la
obligacion- de excluir (pero no de forma automatica) al operador econémi-
co que ha presentado la oferta de la participacion en el procedimiento de
licitacion cuando se constate que concurre el motivo de exclusion previsto
en la citada disposicion, con respecto a alguno de los subcontratistas men-
cionados en la oferta de dicho operador econdmico.

Vinculado a la solvencia/subcontratacion, en la sentencia de 3 de octu-
bre de 2019 (asunto C-267/18), Delta Antrepriza, en relacidon con los efectos
de un incumplimiento previo contractual imputable a un subcontratista y la
posibilidad de considerar tal supuesto como causa de exclusién del contra-
tista principal en futuras licitaciones, se concluye, en relacién con su adecua-
cién al derecho europeo de los contratos publicos®, que “debe interpretarse
en el sentido de que la subcontratacion por un operador econdmico de una
parte de las obras en el marco de un contrato publico anterior, decidida sin
la autorizacién del poder adjudicador y que dio lugar a la resolucién de di-
cho contrato, constituye una deficiencia significativa o persistente constata-
da en el cumplimiento de un requisito sustancial relativo a ese mismo con-
trato, en el sentido de la citada disposicion, y puede, por tanto, justificar la
exclusion del operador econdmico de la participacién en un procedimiento
de contratacion publica posterior si el poder adjudicador que organiza este
ultimo procedimiento de contratacién publica, tras haber realizado su pro-

64. Lasentencia advierte que la facultad que dispone todo poder adjudicador de excluir
a un licitador de un procedimiento de contratacién publica tiene esencialmente como ra-
zén de ser permitirle apreciar la integridad y la fiabilidad de cada uno de los licitadores.
En particular, la causa facultativa de exclusiéon contemplada en el articulo 57, apartado 4,
letra g), de la Directiva 2014/24, en relacion con su considerando 101, tiene como sustento
un ingrediente esencial en la relacion del adjudicatario del contrato con el poder adjudi-
cador, a saber, la fiabilidad del primero, sobre la que se funda la confianza que el segundo
deposita en él (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2019, Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, apartados 29 y 30).
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pia valoracion de la integridad y la fiabilidad del operador econdmico en
relacion con el cual se haya acordado la resolucion anticipada del contrato
publico anterior, estima que tal subcontratacidn entrana la ruptura de la
relacion de confianza con el operador econdmico en cuestiéon. Sin embargo,
de conformidad con el articulo 57, apartado 6, de la citada Directiva, en rela-
cién con su considerando 102, el poder adjudicador, antes de pronunciarse
sobre la exclusion, deberd dar al operador econémico la posibilidad de ex-
poner las medidas correctoras que haya adoptado a raiz de la resolucion del
contrato publico anterior”.

2.15
Sobre el alcance de la confidencialidad

La confidencialidad y correlativa proteccion de los secretos comerciales apa-
rece como un principio juridico de especial relevancia en las actividades
econdmicas, es un contrapunto de la regla de transparencia y su objeto es
proteger bienes y derechos que no deben ser objeto de conocimiento gene-
ral o publico®. Es un derecho claramente vinculado al ejercicio del derecho
de libertad de empresa, que es un valor juridico superior de nuestro orde-
namiento nacional y del derecho comunitario europeo. Entre otras cosas
porque la desproteccidon de los secretos comerciales, la ausencia de una
aplicacion razonable del deber de confidencialidad, pondria en riesgo el sis-
tema de competencia empresarial. En este sentido, cuando la divulgacion
de informacién econdmica de una empresa -como es evidente que puede
suceder en la determinacion de precios de financiacion de los medicamen-
tos- pueda causar un perjuicio grave, dicha informacién tendra caracter de
secreto comercial, como ya se establecia en el Reglamento (CE) n.°139/2004,
sobre el control de las concentraciones entre empresas. Como ejemplos de
informacidén que pueda considerarse secreto comercial cabe citar la infor-
macioén técnica y financiera relativa a los conocimientos técnicos de una
empresa, los métodos de evaluacion de costes, los secretos y procesos de
produccién, el fondo de suministro, las cantidades producidas y vendidas,
las cuotas de mercado, los ficheros de clientes, ademas de la estrategia co-
mercial, la estructura de costes y precios y la estrategia de ventas.

Abunda en este razonamiento el predambulo de la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales, que en linea con lo que ya se recogia en

65. Sobre la confidencialidad, pueden verse Razquin Lizarraga (2013, 2014); Beltrdn Gémez
(2013); Cerrillo i Martinez (2016); Serrat Romani (2017), y Esteve Pardo (2017).
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el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes Generales el 1 de
junio de 2018, advierte lo siguiente:

“La innovacidn es un importante estimulo para el desarrollo de nue-

VOS conocimientos y propicia la emergencia de modelos empresariales

basados en la utilizacion de conocimientos adquiridos colectivamente.

Las organizaciones valoran sus secretos empresariales tanto como los

derechos de propiedad industrial e intelectual y utilizan la confiden-

cialidad como una herramienta de gestion de la competitividad em-
presarial, de transferencia de conocimiento publico-privada y de la in-
novaciéon en investigacion con el objetivo de proteger informacién que
abarca no solo conocimientos técnicos o cientificos, sino también datos

empresariales relativos a clientes y proveedores, planes comerciales y

estudios o estrategias de mercado”.

La confidencialidad, como principio inherente a toda contratacion pu-
blica, debe ser especialmente vigilada, por cuanto hay que evitar politicas
de competencia desleal o uso indebido de la informacién obtenida en el
procedimiento®®. En definitiva, como en todo procedimiento de licitacion
publica, hay que preservar la confidencialidad de aquellos elementos de
funcionamiento de la empresa que tengan la consideracion de secretos co-
merciales, dado que hay que tener en cuenta que el TJUE ha reconocido la
protecciéon de los secretos comerciales como un principio general del dere-
cho de la Uniény, por ello, con especial proteccién (véanse las sentencias de
24 de junio de 1986, AKZO Chemie y AKZO Chemie UK/Comisién, apartado
28,y la STICE de 19 de mayo de 1994, SEP/Comisidn, apartado 37). Los secre-
tos empresariales son dignos de proteccion, no solo por la innovacion, sino
también por la necesaria competencia entre empresas, que debe ser real y
efectiva y no falseada®’.

66. Como recuerda la STIUE de 14 de febrero de 2008, VAREC, el érgano que conozca este
recurso debe garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de los licitado-
res y el secreto de dicha informacion. Muy especialmente deben respetarse las exigencias de
la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa
a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informaciéon empresarial no divulgados (se-
cretos comerciales) contra su obtencidn, utilizacidon y revelacion ilicitas (DOUE de 15 de junio
de 2016). El articulo 2 de esta Directiva define el concepto de secreto comercial: se caracteriza
por ser informacién desconocida para la generalidad de los circulos relevantes; que posea valor
comercial; y que haya sido objeto de medidas para mantenerla en secreto, lo que si bien no
alude a los secretos de caracter industrial, nada impide entender que quedan excluidos, por
lo que cabra entender que el secreto empresarial engloba el comercial y el industrial. Sobre el
principio de confidencialidad resulta de especial interés Razquin Lizarraga (2018).

67. Asilo resalta la STJUE de 29 de enero de 2013, asuntos T-339/10 y T-532/10, que justifica
la confidencialidad en la posible utilizaciéon futura por los competidores de los secretos empre-
sariales a los que pudieran acceder, lo que vulneraria el principio de competencia y ademas
quebraria la relacion de confianza entre los licitadores y los poderes adjudicadores, puesto que
los operadores econdmicos deben facilitar informacion a las entidades adjudicadoras sin mie-
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Sobre codmo “gestionar” esta proteccion de la confidencialidad se pro-
nuncia la STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto C-927/19), que
seNala lo siguiente: un poder adjudicador ante el que un operador econémico
haya presentado una solicitud de comunicacién de informacién considerada
confidencial, que figura en la oferta de un competidor al que se haya adjudi-
cado el contrato, no estd obligado a comunicar esa informacién cuando su
transmision lleve a infringir las normas del derecho de la Unidn relativas a la
proteccion de la informacion confidencial, aun cuando la solicitud del ope-
rador econdmico se presente en el marco de un recurso interpuesto por ese
mismo operador en relacidn con la legalidad de la apreciacién, por el poder
adjudicador, de la oferta del competidor (en Espana, la Ley de Secretos Em-
presariales citada). En todo caso, desde la necesaria ponderaciéon de intereses
de proteccidén (bajo el auspicio del derecho a la buena administracién), se
obliga a que el poder adjudicador deba motivar de forma adecuada y sufi-
ciente su decision denegatoria (o de no proteger lo confidencial). Y es que,
como se recuerda, en aplicaciéon de las directivas “recursos’, el érgano juris-
diccional nacional competente que conoce de un recurso contra la decision
de un poder adjudicador por la que se deniega la comunicacién, a un opera-
dor econémico, de la informacién considerada confidencial que figura en la
documentacion transmitida por el competidor al que se haya adjudicado el
contrato, o bien de un recurso contra la decisidn de un poder adjudicador por
la que se desestima el recurso administrativo interpuesto contra esa decision
denegatoria, esta obligado a ponderar el derecho del demandante a la tutela
judicial efectiva con el derecho de su competidor a la proteccion de su infor-
macidon confidencial y de sus secretos comerciales.

2.16
Sobre los precios predatorios y ofertas a pérdidas

Una cuestidon muy importante, desde la 6ptica tanto de la contratacion pu-
blica como del derecho de la competencia, tiene que ver con las ofertas
anormales. La sentencia de 10 de septiembre de 2020 (asunto C-367/19),
Tax-Fin-Lex, analiza la viabilidad de las ofertas a cero euros. La sentencia re-
cuerda que en derecho europeo se considera que hay contratos publicos en
“los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecu-

do a que estas comuniquen a terceras personas datos cuya divulgacion les pueda perjudicar
(apartados 99 y 100).
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cidn de obras, el suministro de productos o la prestacién de servicios™®. Y la
sentencia advierte -dato muy importante- que el hecho de que ser adjudi-
catario de aquel contrato pudiera tener un valor econdmico para el licitador,
por cuanto le daria acceso a un nuevo mercado o le permitiria conseguir
referencias, resulta excesivamente aleatorio y, por consiguiente (como sena-
laba el Abogado General en los puntos 63 a 66 de sus conclusiones), no es
suficiente para que tal contrato pueda calificarse de “contrato oneroso”. La
oferta a cero euros es, segun el TJUE, un claro ejemplo de anormalidad de
oferta, y debe aplicarse, por ello, el procedimiento establecido en el articulo
69 de la Directiva 2014 de contratacion publica, por lo que debe concederse
un tramite de explicaciones al licitador, y solo podra rechazar tal oferta en
caso de que los documentos aportados no expliquen satisfactoriamente el
bajo nivel de los precios o costes propuestos (atendiendo, claro, al principio
de igualdad de trato y al principio de proporcionalidad).

Esta sentencia del TJUE debe ser debidamente contextualizada, pues
en modo alguno valida per se la estrategia de ofertas a coste cero (o pérdi-
das). Como ha explicado F. Castillo Blanco®, la fijacion de precios por debajo
del valor de mercado, en el equilibrio y tensién que ha de mantenerse entre
los principios de eficiencia y competencia, tiene que evitar que la presenta-
cion de ofertas en pérdidas ocasione un dumping consistente en la elimi-
nacion de competidores, que, como es conocido, es una practica proscrita
por la legislacién de defensa de la competencia y deriva, en forma efectiva,
en una desigualdad de trato de los licitadores’™. Desde luego, y al menos
en aqguellos supuestos previstos en el articulo 17.2 de la legislacion sobre
competencia, no puede ni debe ser permitido”. En las propias palabras del

68. Segun lajurisprudencia del Tribunal de Justicia, del sentido juridico habitual del término “one-
roso” se desprende que hace referencia a un contrato en virtud del cual cada una de las partes se
obliga a realizar una prestacion en contrapartida de otra prestacion (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 18 de octubre de 2018, IBA Molecular Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, apartado 28). El caracter
sinalagmatico del contrato es, asi, una caracteristica esencial de un contrato publico (véanse, en este
sentido, las sentencias de 21 de diciembre de 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, apartado 43; de
28 de mayo de 2020, Informatikgesellschaft fur Software-Entwicklung, C-796/18, EU:C:2020:395, apar-
tado 40, y de 18 de junio de 2020, Porin kaupunki, C-328/19, EU:C:2020:483, apartado 47).

69. Castillo Blanco (2020).

70. El recurrente, en el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comu-
nidad de Madrid de 18 de mayo de 2016 (rec. nim. 88/2016), argumentara que es la ‘no busqueda
de beneficioy el interés reputacional” la clave de la cuestidn, razonando que “el licitador propuesto a
adjudicatario por el Ayuntamiento reconoce expresamente que esta incurriendo en ‘dumping’, con-
ducta prohibida por la Ley 15/2.007 de 13 de julio de Defensa de la Competencia, en este sentido se
antoja inconcebible que una Administracion Publica ampare el incumplimiento de la Ley cuando de
acuerdo con la Constitucidon Espanola es precisamente la Administracion la que tiene un especial de-
ber de diligencia en cuanto a la exigencia del cumplimiento de la Ley, también la 15/2.007, actuacién
de la que debiera dar parte al Servicio de Defensa de Competencia y en su caso al Tribunal”.

71. Esta opinion se mantiene en Fernandez y Valcarcel (2014: 270). Recordemos, a estos
efectos, que dicho articulo contempla tres supuestos: a) cuando sea susceptible de inducir a
error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros productos o servicios del mismo
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Acuerdo 29/2011 del TACPA, la existencia de una competencia efectiva es un
requisito indispensable para llevar a cabo un gasto publico eficiente. Es mas,
en aplicacién del principio de proporcionalidad, en el supuesto de ofertas a
pérdidas resulta evidente el limite de respeto efectivo de la libre competen-
cia y correcto cumplimiento del contrato/concesién’2. Un funcionamiento
normal del mercado debe posibilitar la salvaguardia de la competencia, aun
permitiendo obtener precios competitivos como resultado de la licitacion
publica, pero con limites para proteger el propio contrato publico”.

Esta conclusion se refuerza aun mas en el actual contexto de moviliza-
cidn de inversiones a través de los fondos europeos Next Generation’. Los
fines de los fondos europeos, marcados por el Reglamento de la UE, son -in-
sistimos- la nueva “brujula” en la determinacién de criterios de adjudicacidn
y de exigencias de ejecucion, sin olvidar el caracter instrumental de los con-
tratos publicos derivados de estos fondos (que no responden a necesidades
ordinarias, sino al fin de invertir recursos publicos para transformar y reacti-
var el pais). Las exigencias de mayor rendimiento de estos fondos (de mar-
cado caracter instrumental) aconsejan abandonar modelos economicistas
basados principalmente en el precio, para analizar las ventajas del proyecto
en términos de valor. Esto significa, por ejemplo, que los criterios vinculados
a la sostenibilidad de las féormulas concesionales que se impulsen deben ser
pilar de toda decisidn publica derivada de estos fondos, superando inercias
formalistas que contindan exigiendo una vinculacién estricta con el objeto
de la licitaciéon y su eficaz cumplimiento.

establecimiento; b) cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un
establecimiento ajenos; c) cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un
competidor o grupo de competidores del mercado.

72. Hay que recordar que los modelos concesionales deben pivotar sobre la correcta presta-
cion del “servicio publico”, de tal forma que las estrategias econdmicas de los licitadores que pon-
gan en riesgo no asumible la eficaz prestacion deben ser rechazadas, no tanto por ser anormales
(como lo serdn en el caso de ofertas a pérdidas), sino por ser incompatibles con el elemento
causal del negocio juridico. Incompatibilidad evidente desde la correcta vision decisional de la
necesaria éptica de la buena administracion. Las ofertas a pérdidas en modelos concesionales
alteran toda la planificacién financiera del mismo, comprometiendo el interés general. Por ello,
resulta una practica ajena a la correcta aplicacion de los principios de la contratacién publica.

73. Asilo indica, por ejemplo, el Acuerdo 21/2013, de 30 de abril de 2013, del Tribunal Adminis-
trativo de Contratos Publicos de Aragdn, donde se afirma que “la decisidon acerca de si una oferta
puede o no cumplirse, no implica la libertad del 6rgano de contratacion para admitir sin mas una
oferta incursa en anormalidad, sino que se requiere un informe técnico detallado que, sobre lo
alegado por el licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no afectara a la ejecu-
cién del contrato y que, en ella, tampoco hay practicas restrictivas de la competencia, prohibidas
de forma expresa por el TRLCSP. En consecuencia, la decision de aceptacion no debe reproducir
sin mas el informe del licitador interesado, y debe responder a pardmetros de razonabilidad y
racionalidad. [..] Como senala el Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de junio de 1990, el
informe tiende a ilustrar la voluntad del drgano que tiene que resolver y su razén de ser estd en la
garantia que esta valoracion técnica representa para la viabilidad de la pretension, susceptible de
orientar el sentido y alcance que deba adoptar el acuerdo o su misma oportunidad”.

74.  Vid. Gimeno Feliu (2021a).
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Asi, en este contexto europeo de nueva gestion contractual para movilizar
inversiones sostenibles que permitan la reconstruccion y la resiliencia, la opcion
de ofertas a pérdidas carece de fundamento juridico, al ir en contra de lo que
son los nuevos canones de una gestion estratégica y responsable de los modelos
concesionales como pilar de garantia de los derechos sociales de la ciudadania.

2.17
Las prérrogas de concesiones como modificaciones
contrarias al derecho de los contratos publicos

El papel del TJUE ha sido fundamental para determinar cdémo y con qué
condiciones son conformes a las reglas de la contratacion publica las modi-
ficaciones de las condiciones de un contrato”. Conviene recordar la princi-
pal doctrina y sus consecuencias practicas. Podemos afirmar como leading
case la sentencia de 29 de abril de 2004 (Succhi di frutta), donde el Tribunal
de Justicia aborda en profundidad los limites y requisitos de la modificacion
de un contrato publico al analizar la obligacién de los poderes adjudicado-
res de cumplir con los documentos del contrato:

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores [..] impone que

todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formu-

lar los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén so-
metidas a las mismas condiciones para todos los competidores”.

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del
propio Tribunal, es lo siguiente:

“[..] que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de lici-
tacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anun-
cio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una
parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda compro-
bar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores respon-
den a los criterios aplicables al contrato de que se trata”.

Resume bien los criterios la sentencia del Tribunal General (Sala Octa-
va) de 31 de enero de 2013 (asunto T 235/11) que enjuicia un recurso del Reino
de Espana que pretendia la anulacion de la Decisidon de la Comision C 20111
-1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda del Fondo

75. Vid., por todos, Gimeno Feliu (2016a). Vid. también Gallego Cdrcoles (2015a) y Vazquez
Matilla (2015).
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de Cohesidn a distintos proyectos relativos a la ejecucion de determinadas
lineas ferroviarias de alta velocidad en Espana -AVE-:

“46 Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el princi-

pio de igualdad de trato, que constituye la base de las directivas relati-

vas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos, implica
una obligacién de transparencia que permita garantizar su cumpli-

miento (sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 1999,

Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p. 1-8291, apartado 31; de 12

de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617,

apartado 91, y de 17 de febrero de 2011, Comisidén/Chipre, C-251/09, ho

publicada en la Recopilacion, apartado 38).

47 El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el obje-

tivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre

las empresas que participan en una licitacién publica, exige que todos
los licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la formula-
cién de los términos de sus ofertas e implica pues que éstas se sometan

a las mismas condiciones para todos los competidores (sentencia del

Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisién/CAS Succhi di

Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 109 y 110).

48 Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su

corolario, éste tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista

riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudica-
dora. Exige que todas las condiciones y modalidades del procedimien-
to de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca
en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de
gue, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e inter-
pretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora
pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se
trate (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado

47 supra, apartado 111)".

No cumplir los trdmites supondria una quiebra de los principios que
ocultard una nueva adjudicacion decidida directamente. Y para saber en
gué supuestos nos encontramos en presencia de una nueva adjudicacion
debe recordarse la doctrina de la STJUE de 19 de junio de 2008 (Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH), en la que se ha declarado lo siguiente’:

76. La STIJUE de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea, recordando su apartado
62 que “toda modificacion sustancial del contrato obligaria a proceder a una licitacion”.
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“El término ‘adjudicar’, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de servicios, debe interpretarse en el sentido de que no comprende
una situacion, como la del asunto principal, en la que los servicios pres-
tados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se transfieren a
otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo accio-
nista Unico es el prestador inicial, que controla al nuevo prestador y le
da instrucciones, mientras el prestador inicial continde asumiendo la
responsabilidad de la observancia de las obligaciones contractuales.
2) El término ‘adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1,8y 9 de
la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que no compren-
de una adaptacioén del contrato inicial a circunstancias externas modi-
ficadas, tales como la conversion en euros de los precios inicialmente
expresados en moneda nacional, la reduccién minima de esos precios
con objeto de redondearlos y la referencia a un nuevo indice de precios
cuya introduccion en lugar del indice fijado anteriormente estaba pre-
vista en el contrato inicial.
3) El término ‘adjudicar, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8y 9
de la Directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de que nho com-
prende una situacién, como la del asunto principal, en la que una enti-
dad adjudicadora, por medio de un acuerdo adicional, conviene con el
adjudicatario, durante la vigencia de un contrato de servicios celebrado
con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres anos una clausula
de renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la fecha en la que
se acuerda la nueva clausula y acuerda con él establecer descuentos
mas elevados que los inicialmente previstos respecto a ciertos precios
determinados en funciéon de las cantidades en un dmbito particular™”.
La STJUE de 7 de septiembre de 2016, Frogne, en la linea explicada,
afirmaba que “el articulo 2 de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en
el sentido de que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato pu-
blico, no es posible introducir en él una modificacidon sustancial sin abrir
un nuevo procedimiento de adjudicacién del contrato, ni siquiera en el
supuesto de que esa modificacidn constituya, objetivamente, una solucidon
de compromiso que implique renuncias reciprocas de ambas partesy pre-
tenda poner fin a un conflicto de resultado incierto, nacido de las dificul-

77. En esta sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteracién sustancial es un nuevo
contrato. Es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de ejecucién incumplen
los principios de transparencia e igualdad de trato, afectan a la eficacia de la Directiva de con-
tratos publicos, por lo que es necesario un nuevo procedimiento de licitacion.
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tades que la ejecucién del contrato plantea. Sélo cabria una conclusidon
diferente en el caso de que la documentacidon de dicho contrato estable-
ciera la facultad de adaptar determinadas condiciones del mismo, incluso
importantes, con posterioridad a su adjudicacién y determinara el modo
de aplicar esa facultad”.

En este contexto, la sentencia de 18 de septiembre de 2019 (asunto
C-526/17), Comisién/ltalia, considera que la prérroga de una concesién su-
pone una modificacion ilegal que esconde una adjudicacion directa contra-
ria al derecho europeo de la contratacion publica, declarando lo siguiente:
“Esta prérroga de dieciocho anos y dos meses de la duracion inicial de dicha
concesion constituye, por consiguiente, con arreglo a los principios recorda-
dos en el apartado 58 de la presente sentencia, una modificacién sustancial
de las condiciones de la concesion existente™®,

2.18
Concepto amplio de decision impugnable y de la legitimaciéon

El derecho europeo ha tenido especial preocupaciéon por el control de los
contratos publicos. Asi, las directivas 89/665 y 92/13 -modificadas por la Di-
rectiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciem-
bre de 2007- han determinado un sistema propio de control en los procedi-
mientos de adjudicacion de contratos publicos. Estas directivas “procesales”
han sido una auténtica revolucion juridica. Las citadas directivas obligan a
los Estados a establecer un régimen especial de reclamaciones en materia
de procedimiento contractual que permita a los interesados solicitar, por
un procedimiento agil, el control de aquellos actos de los poderes adjudi-

78. La ampliacion de prérrogas diluye el riesgo y altera las reglas de concurrencia. Analiza
con detalle esta cuestion Agudo Gonzalez (2011). Como bien afirma, “sin perjuicio de las prérro-
gas expresamente previstas en la documentacién que rige la licitacion, al concluir el plazo con-
cesional solo situaciones excepcionales que pudieran poner en peligro la continuidad y regula-
ridad del servicio (por ejemplo, interrupciones en la prestacién en el interin entre la finalizacion
de la concesion y la nueva adjudicacion) podrian justificar aquella prolongacion, aun cuando
ello pudiera poner de relieve una falta de previsién y diligencia administrativa al convocar la
nueva licitacion” (p. 23). En términos similares, la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos
acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma: “De los articulos 43 CE y
49 CE, del principio de igualdad de trato, de la obligacidon de transparencia y del principio de
seguridad juridica se desprende que los requisitos y las modalidades de una licitacién como la
controvertida en los litigios principales y, en particular, las disposiciones que establecen la ca-
ducidad de concesiones adjudicadas al término de dicha licitacién, como las que figuran en la
clausula 23, apartados 2, letra a), y 3 del modelo de contrato entre la Administracion auténoma
de los monopolios estatales y el adjudicatario de la concesion sobre juegos de azar relativos a
los acontecimientos distintos de las carreras hipicas, deben formularse de manera clara, precisa
e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente”.

79. Gimeno Feliu (1995a, 2006). Interesan Noguera de la Muela (2015) y Mora Ruiz (2018: 29-71).
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cadores que se dicten durante el procedimiento administrativo de adjudi-
cacion de un contrato, en tiempo util para que las incidencias que puedan
plantearse puedan tramitarse y resolverse antes de adoptarse la decision
de adjudicacion®. Como afirma el quinto considerando de dicha Directiva
89/665 ya citada:

“[..] dada la brevedad de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos, los organismos competentes para entender de los
recursos deberan estar habilitados, en particular, para adoptar medidas
provisionales encaminadas a suspender tal procedimiento o la ejecu-
cién de decisiones que [la entidad adjudicadora] podria eventualmen-
te adoptar; [..] la brevedad de los procedimientos requiere un trata-
miento urgente de las infracciones anteriormente mencionadas”.

Las directivas de ‘“recursos” arbitran una serie de procedimientos de
control/impugnacién que tienen por fin controlar y corregir posibles incum-
plimientos de la normativa comunitaria de contratacién publica®. Su objeti-
VO es, evidentemente, animar a las empresas europeas a licitar en los contra-
tos publicos de obras y suministro®? El articulo 81 de la Directiva 2004/18, de
31 de marzo de 2004, insiste en la necesidad de incorporar un mecanismo
de recurso rapido y eficaz, apuntando la posibilidad de que pueda sustan-
ciarse en una agencia independiente. Pero el objetivo de las mismas no es
solamente ofrecer un marco de recursos a los licitadores®. La finalidad del
recurso en contratacion se debe contextualizar desde la 6ptica del articulo
47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, que
establece que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por
el derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela juri-
dica efectiva y a un juez imparcial®*. Por ultimo, la mejora de la eficacia de

80. Sobre el contenido de los distintos mecanismos de control previstos en estas directi-
vas, asi como los mecanismos de indemnizacion, me remito a Gimeno Feliu (2006: 254-265).
En realidad, como indica J. L. Pifar Manas, se trata de dos instrumentos esenciales (recursos y
actuacion de la Comision), y de provision de al menos dos medidas (medidas provisionales e
indemnizacién) para la efectividad de la primera. Vid. Piflar Mafas (1993: 782). También, Ordé-
nez Solis (2002).

81. El control establecido en esta Directiva, como destaca la STJUE de 18 de junio de 2002
(Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs), se opone a que una normativa nacional
limite el control de la legalidad de la cancelacién de una licitacién Unicamente al examen del
caracter arbitrario de tal decision.

82. Por todos, Pifiar Manas (1993: 781 y ss.); Moreno Molina (1996: 199-265); Noguera de la
Muela (2004); y Gimeno Feliu (1995b: 187-217).

83. Sobre ello, el excelente estudio de Diez Sastre (2012).

84. Previsiones que, por cierto, tienen efecto directo, como ha recordado la sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros
contra Agencia Publica de Puertos de Andalucia, que aplica un criterio amplio de “decision” a
efectos del dmbito material del recurso especial, afirmando que el tenor literal del articulo 1,
apartado 1, de la Directiva de recursos 89/665 implica, por el uso de los términos “en lo relativo
a los [procedimientos de adjudicacion de los] contratos”’, que toda decision de un poder ad-
judicador al que se apliquen las normas del derecho de la Unidén en materia de contratacion
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los recursos nacionales, en particular los referentes a los contratos publicos
celebrados ilegalmente por adjudicacion directa, se inscribe igualmente en
el marco de la politica general de la Unién Europea contra la corrupcion. Un
recurso que ya no tiene alcance precontractual y que se extiende a determi-
nadas cuestiones de ejecucion y cumplimiento referidas en las directivas de
2014 de contrataciéon publica®®.

Asi lo ha reconocido de forma expresa la STJUE de 6 de octubre de
2015, Orizzonte Salute, C- 61/14, que recuerda que la Directiva 89/665, de
recursos, ‘debe interpretarse necesariamente a la luz de los derechos funda-
mentales recogidos en la citada Carta, en particular, el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, previsto en su articulo 47 (véase, en este sentido, la sentencia
Rynes, C-212/13, [..], apartado 29)". Este derecho fundamental es de aplica-
cidn al margen del importe del contrato, motivo por el que la regulacién de
contratos no cubiertos debera ser equivalente. Asi, la opcidon nacional que se
adopte debe preservar el principio de equivalencia de sistemas de control,
asi como que la solucidén legal no haga imposible en la practica o excesiva-
mente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico de la Unidn (principio de efectividad)®®.

El ambito del recurso referido en las directivas “recursos” es “amplio”.
Este recurso, de fundamento europeo, debe interpretarse conforme a la ju-

publica, y que sea susceptible de infringirlas, estara sujeta al control jurisdiccional previsto en
el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva. Asi pues, esta disposicion se refiere
con caracter general a las decisiones de los poderes adjudicadores, sin distinguir entre ellas en
funcion de su contenido o del momento de su adopcidn (criterio ya fijado en la sentencia de 11
de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 28 y jurisprudencia citada). Ademas, esta
STJUE advierte que el &mbito objetivo de la Directiva europea de “recursos” tiene efecto directo,
lo que obliga, por el principio de primacia del derecho europeo, a entender como suscepti-
ble de recurso especial la decision de modificacidn (sobre este efecto directo y su significado
practico nos remitimos a nuestro Acuerdo 62/2017). Lo que explica que el articulo 44.2 de la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2017 (Ley 9/2017, de 8 de noviembre) los haya incluido ya
como actos susceptibles de ser impugnados mediante recurso especial. Asi, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga,
de 28 de septiembre de 2017, dictada en el recurso 785/2011, ha recordado la obligacién de
interpretacién nacional en clave de cumplimiento del derecho europeo, reconociendo este
efecto directo.

85. La prevision del articulo 46 de la Directiva 2014/23, de concesiones, que modifica la Di-
rectiva 89/665/CEE, tiene especial incidencia en la redaccion del articulo 1, relativa al objeto del
recurso. La nueva redaccion, en cuanto se refiere a los contratos sometidos a la regulacién de
las nuevas directivas, implica una ampliacion del objeto del recurso, pues de la inicial limita-
cién a las cuestiones de licitacion y adjudicacion, se incluye ahora a todas los cuestiones de los
contratos, lo que afecta claramente a los supuestos relativos a modificaciones contractuales,
subcontratacidn y causas de rescisidon/resolucidon, en los términos regulados por las directivas.
Interpretacion ya admitida por la STJUE de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox,
asunto C-161/13, que analiza si existe o no derecho a un plazo de impugnacion ante supuestos
de modificaciones contractuales, en concreto, la modificacion de la composicion del grupo ad-
judicatario. Sobre esta idea me remito a mi estudio (y sus conclusiones) Gimeno Feliu (2016b).

86. Criterio interpretativo fijado en las sentencias TJUE de 6 de mayo de 2010, Club Hotel
Loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, apartado 74, y de 12 de marzo de 2015, eVigilo, C-538/13,
apartado 39.
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risprudencia del TJUE®”. La STIJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, parte
de la premisa de que la nocidén de decision recurrible debe delimitarse a
partir del tenor de las disposiciones de la propia Directiva y, en particular,
en funcidn del objetivo de tutela eficaz y rapida que persigue, para concluir
gue una interpretacion restrictiva del concepto de decision recurrible seria
incompatible con lo dispuesto en el art. 2.1.a) de la misma Directiva. Asi, sera
también objeto de recurso la decisidon de la entidad adjudicadora de can-
celar la licitacion para la adjudicacion de un contrato publico®. También
actos de tramite de admision de un licitador, como se reconoce en la de 5
de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros contra Agencia Publica
de Puertos de Andalucia, que aplica este criterio amplio de “decision”. La
decisidon sobre el acceso a informacion confidencial es también objeto de
consideracién en la STJUE de 7 de septiembre de 2021, Klaipédos (asunto
C-927/19), concluyendo -y es relevante- que se trata de una cuestidon (de-
cision) incluida dentro del objeto de la Directiva recursos, lo que obliga a
interpretar los supuestos del articulo 44 LCSP como un ndmero abierto y no
cerrado de cuestiones susceptibles de recurso especial®.

El sistema disefado por las directivas 89/665 y 2007/66 pretende que
exista un recurso rapido y eficaz, que exige independencia en su disefo®,

87. La sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccidn 4.%) 269/2018, de 20 de febrero
de 2018, rec. 2725/2015, recuerda que es aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea segun la cual, una vez detectada una irregularidad, debe tenerse en cuenta
respecto de todos los licitadores.

88. STJUE de 18 de junio de 2002, HI Hospital Ingenieure, o el acto por el que la entidad
adjudicadora descarta la oferta de un licitador antes incluso de proceder a la seleccion de la
mejor oferta (STIJUE de 19 de junio de 2003, GAT).

89. Esta sentencia, como el precedente citado, recuerda que de la Directiva de recursos (art.
1.1, pérr. 4.°) se desprende que, en lo relativo a los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos comprendidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24, los Estados miem-
bros deben tomar las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los
poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas rapida-
mente posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de esa Directiva
89/665 (104). SeAala igualmente que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
que el concepto de “decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores” debe ser objeto de
una interpretacion amplia (105), tal y como se tuvo ocasion de ver en diversas sentencias del
TJUE en las que este declard que la decision de un poder adjudicador por la que se admite aun
operador econdmico a participar en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico
constituye un acto que puede ser objeto de impugnacién (106).

90. Téngase en cuenta que las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a proteger
a los licitadores frente a la arbitrariedad de la entidad adjudicadora, tienen como finalidad
reforzar los mecanismos existentes para garantizar la aplicacion efectiva de las normas de la
Unidn en materia de adjudicacién de contratos publicos, en particular en una fase en la que las
irregularidades aun puedan ser subsanadas (sentencia Comisién/Austria, apartado 20 y juris-
prudencia citada). El TJUE ha manifestado en abundantisima y uniforme jurisprudencia que el
principio de efectividad de la aplicacion del derecho de la Unidn, y las eventuales dificultades
en esa aplicacidon que pueden derivar de disposiciones procesales de un Estado miembro, de-
ben considerarse atendiendo al lugar que ocupan dichas disposiciones nacionales en el con-
junto del ordenamiento juridico y sus peculiaridades (por ejemplo, apdo. 35 de la STJUE de 8
de julio de 2010, Susanne Bulicke; igualmente, apdo. 38 de la STJUE de 18 de enero de 2011,
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No tiene por qué ser un érgano judicial (aunque si jurisdiccional, en la inter-
pretacion de la Unidn Europea), y basta, como se reconoce en la STJUE de
4 de febrero de 1999, Kdllensperger (apartado 29), que sea un érgano admi-
nistrativo en donde actle en calidad de presidente “una persona versada
en cuestiones relacionadas con la adjudicacion de los contratos publicos™'.
De estas directivas -y de su concreta reforma- se deduce que debe exis-
tir un recurso rapido y eficaz en materia de contratacién publica®?. Un re-
curso especifico y que impide la celebracion del contrato -y, obviamente, el
comienzo de su ejecucion- hasta que se produce su resoluciéon expresa®. Asi
lo habia advertido ya la STIUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel:
“[..] los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los ca-
sos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemniza-
cién por danos y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita
al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos,
la anulacion de la decisién del érgano de contratacién anterior a la ce-
lebracién de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho
procedimiento celebrara el contrato™.

Souzana Berkizi-Nikolakaki). El fundamento del recurso especial exige, pues, una interpretacion
que facilite el control de las posibles ilegalidades, de tal manera que el plazo para interponer
un recurso comenzara a correr en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera haber
tenido conocimiento de tal infraccion (STJUE de 28 de enero de 2010, Uniplex, apdos. 30 a 32).

91. Debe advertirse, sin embargo, que la instancia administrativa no es ni obligatoria ni sufi-
ciente, sino que, por contra, esta Directiva parece considerar la via jurisdiccional (en el sentido
dado por la jurisprudencia del TJUE, en el que se admiten los supuestos de arbitraje) como la
Unica que verdaderamente garantiza a las empresas un tratamiento imparcial e independiente
de los litigios y las presuntas infracciones. Sobre esta cuestion se ha pronunciado la STJUE de
4 de febrero de 1999, al afirmar: “Los requisitos recogidos en el apartado 8 del articulo 2 de la
Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de
obras, no se aplican a disposiciones como las que regulan la composicion y el funcionamiento
del Tiroler Landesvergabeamt” (organismo de control), al no darse la nota de independencia.
Segun el Tribunal, para apreciar si el organismo remitente posee el caracter de un érgano juris-
diccional en el sentido del Tratado, cuestiéon que pertenece Unicamente al dmbito del derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de elementos, como son el
origen legal del 6rgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccién, el caracter
contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi
como su independencia. Sentencia que recuerda la jurisprudencia anterior: las sentencias de 17
de septiembre de 1997, Dorsch Consult, apartado 23; de 30 de junio de 1966, Vaassen-Gobbels;
de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, apartado 7; de 17 de octubre de 1989, Danfoss, apartados
7y 8;de 27 de abril de 1994, Almelo y otros, apartado 21,y de 19 de octubre de 1995, Job Centre,
apartado 9. Esta jurisprudencia viene a validar el sistema de recurso especial implantado en
Espana. Vid. Bernal Blay (2013b).

92. El recurso debe ser efectivo atendiendo al momento procesal en que las infracciones
de las disposiciones pueden corregirse. STJUE de 11 de agosto de 1995, Comision/Alemania,
apartado 23.

93. No es posible, por tanto, residenciar la solucion mediante la remision al sistema general
de justicia administrativa del pais. Resulta necesario un sistema propio de recurso en materia
de contratos. Criterio que ya sentd la STJUE de 26 de septiembre de 1998, Togel.

94. Y es que la Directiva “Recursos” impide la formalizacién del contrato en tanto se sustan-
cia el recurso, tal y como se recuerda en la STJUE de 3 de abril de 2008, de condena al Reino de
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Los Estados -como bien recuerda la STJUE de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle-*> deben disenar un régimen especifico de recursos rapidos y eficaces
para fiscalizar la contratacidn publica, no siendo suficiente la aplicacién de
los recursos ordinarios que ese Estado tenga establecidos para el resto de
la actividad administrativa®®. Mecanismos que no seran correctos cuando
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los de-
rechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario, tal y como se
deriva del principio comunitario de efectividad®”. Por ello, la STJUE de 4 de
julio de 2013, Fastweb, indica que segun el érgano encargado de conocer un
recurso no debera inadmitirlo si se interpone por parte de otros licitadores
gue presentaran ofertas que no se ajusten a las especificaciones técnicas
definidas en el pliego de condiciones.

El sistema de recursos esta caracterizado por la posibilidad de que las
decisiones recurridas puedan ser anuladas con el fin de corregir efectiva-
mente la infraccion cometida (STJUE de 28 de octubre de 1999, Alcatel,
apartado 43, y STIJUE de 4 de diciembre de 2003, EVN AG), caracterizando-
se este recurso por el necesario caracter suspensivo entre la adjudicacion
y la celebracién (o perfeccion del contrato), tal y como se declara tanto en
la STJUE de 24 de junio de 2004, Comisién/Austria, como en la STJUE de
3 de abril de 2008, de condena al Reino de Espana por no cumplir nues-
tro ordenamiento con esta caracteristica®®. Y, en la légica del sistema, los
plazos deberdn ser claros, evitando incertidumbres al respecto (STIJUE de
28 de enero de 2010, Comisidn/Irlanda), sin que puedan verse “modulados”
discrecionalmente por el ente contratante (STJUE de 28 de enero de 2010,
Uniplex). Plazos que pueden tener caracter preclusivo siempre que sean su-
ficientemente razonables y no limiten desproporcionadamente la accidn
del licitador (STJUE de 30 de septiembre, Strabag y otros, apartado 37). En

Espana al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decision
de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores, y al no prever un plazo de espera obli-
gatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebraciéon. Debe existir, por tanto, un plazo
suspensivo antes de que proceda la ejecucion de la prestacion recurrida (STJUE de 24 de junio
de 2004, Comisidn Austria, apartados 20 a 23).

95. Asimismo, en la STJUE de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, apartado
74, el Tribunal subraya que el objetivo de la Directiva sobre recursos consiste en garantizar que
las decisiones ilicitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo
mas rapidamente posible.

96. Las directivas disenan un régimen de control de “minimos”, correspondiendo a los Es-
tados precisar la concreta arquitectura de control desde la dptica de los principios referidos:
STIJUE de 27 de febrero de 2003, Santex, apdo. 47, y STIUE de 24 de junio de 2004, Comision
Austria. Especial interés tiene Diez Sastre (2012), que analiza con detalle el régimen comunitario
Y su transposicion en Espana.

97. Véanse, por analogia, las sentencias del TJUE de 20 de septiembre de 2001, Banks, apar-
tado 121,y de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan, apartado 29.

98. Doctrina que se confirma en la STJUE de 11 de junio de 2009, Comisién/Francia, por no
existir plazo de suspension entre la notificacion y la celebracién del contrato.
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todo caso, resulta de especial interés la doctrina fijada por la STJUE de 12
de marzo de 2015, eVigilo Ltd (asunto C-538/13), al advertir que las directivas
comunitarias, sobre esta materia:

“[..] deben interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de

recurso relativo a la legalidad de la licitacion sea accesible, tras el ven-

cimiento del plazo previsto por el Derecho nacional, a un licitador ra-
zonablemente informado y normalmente diligente que no pudo com-
prender las condiciones de la licitacion hasta el momento en que el
poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informd exhaustiva-
mente sobre los motivos de su decisidon. Tal recurso podrd interponerse
hasta que finalice el plazo de recurso contra la decision de adjudicacion

del contrato” (apartado 58).

En todo caso, la informacién que se facilite a los licitadores debe ser lo
suficientemente completa como para permitir que se pueda interponer el
recurso por disconformidad con la motivacion de la decision. No basta la
comunicacion a un candidato o licitador del rechazo de su candidatura u
oferta, sino que es preciso informarle de los motivos de su exclusion, para
gue pueda formarse una opinidn bien fundada sobre la posible existencia
de una infracciéon de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad de
interponer un recurso, por lo que el plazo para interponer un recurso co-
menzard a correr en la fecha en que el demandante haya tenido o debiera
haber tenido conocimiento de tal infraccion (STJUE de 28 de enero de 2010,
Uniplex, apartados 30 a 32). Obviamente, la comunicacion a los licitadores
sobre la adjudicacién y su motivacion, con la plena informacion a los licita-
dores de las razones de la desestimacion de su oferta, no puede producirse
ya expirado el plazo de suspension anterior a la firma del contrato (STJUE de
23 de diciembre de 2009, Comisién/Irlanda, apartado 32)%°.

La legitimacion es amplia y no obedece a criterios formales. Asi lo reco-
noce la sentencia de 2 de septiembre de 2021 (asuntos acumulados C-721/19
y C-722/1), Sisal SpA, que analiza la legitimacion para poder recurrir una mo-
dificaciéon contractual por aquellas empresas que no concurrieron a la licita-
cion. La respuesta del TJUE, en una interpretacion amplia del concepto de
legitimacion de las directivas recursos, reconoce tal legitimacion, en cuanto
considera irrelevante ese dato de haber sido previamente licitador, siempre
que, en el momento en que deba renovarse la concesion, pueda justificar un
interés en obtener su adjudicacién (apartado 63). Y se declara que el ope-
rador econdmico no esta obligado a probar que participaria efectivamente
en un nuevo procedimiento de adjudicacion. La existencia de tal posibilidad

99. Vid. Razquin Lizarraga (2010: 7).
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debe considerarse suficiente a este respecto; véase, en este sentido, la sen-
tencia de 5 de septiembre de 2019, Lombardi, C-333/18, EU:C:2019:675, apat-
tado 29 (apartado 64). En consecuencia, el TJUE concluye que el operador
econdmico que cumpla tales requisitos “puede interponer un recurso contra
una decision de renovacion de una concesion sobre la base de la modifica-
cién sustancial de las condiciones de ejecucion del contrato de concesidon
inicial, aun cuando no hubiera participado en el procedimiento de adjudi-
cacion inicial de dicha concesion, siempre que, en el momento en que deba
producirse la renovacion de la concesion, justifique un interés en obtener su
adjudicacion”°,

Y tampoco cabe una interpretacion limitativa por el simple hecho de
haber sido excluido de la licitacion'®. La sentencia de 24 de marzo de 2021
(asunto C-771/19), NAMA, afirma que la normativa comunitaria de contrata-
cion debe interpretarse en el sentido de que “un licitador que ha sido ex-
cluido de un procedimiento de licitacion de un contrato publico en una

100. La legitimacion no puede ser un obstaculo para analizar la legalidad de un procedi-
miento contractual, siempre que se acredite un interés directo y no una mera expectativa. El
recurso especial debe interpretarse, en concordancia con el fundamento europeo del mismo (y
su interpretacion amplia realizada por el TJUE), desde la Iégica del articulo 24 CE, que confiere
a todas las personas -personas fisicas o personas juridicas- el derecho a acceder a un tribunal (u
o6rgano independiente de control) para interesar la proteccion de sus derechos e intereses legi-
timos individuales o colectivos, lo que obliga a interpretar las normas procesales que regulan la
atribucion de legitimacion de forma razonable, en sentido amplio y no restrictivo, con la finali-
dad de otorgar tutela judicial al administrado y de garantizar la fiscalizacién del cumplimiento
de la legalidad por parte de la Administracién (SSTC 28/2005, de 14 de febrero, y 139/2010, de
21 de diciembre). En todo caso, deberia avanzarse hacia una legitimacion amplia, dado que
la verdadera finalidad del control debe ser garantizar el derecho a una buena administracion
-como recuerda la Directiva 2007/66-. Sobre la legitimacion del concejal en el recurso especial,
la sentencia del TSJ de Aragdén 500/2015 ha recordado que la doctrina del TC es directamente
aplicable a este supuesto, afirmando que “los razonamientos, que fundamentan la legitimacion
de los concejales para impugnar en la via contencioso administrativa los acuerdos municipales
en cuya adopcion no intervino, sirven igualmente para avalar su legitimacién para interponer
el recurso especial en materia de contratacion previsto en el articulo 40 TRLCSP; sin que su
articulo 42, relativo a la legitimacion, nos pueda llevar a otra conclusién, precisamente en aten-
cion al interés legitimo que ostentan, en los términos establecidos por la doctrina constitucio-
nal y jurisprudencial referida; interés -e incluso obligacién-, distinto del interés abstracto en la
legalidad, de controlar el correcto funcionamiento del Ayuntamiento, como unico medio, a su
vez, de conseguir la satisfaccion de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que,
como primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 LBRL".

101. Segun la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Bietergemeinschaft Technische Gebau-
debetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15, EU:C:2016:988), se podria denegar el acceso a
un recurso contra la decision de adjudicacién de un contrato publico a un licitador cuya oferta
hubiera sido rechazada por la entidad adjudicadora de un procedimiento de adjudicacion de
un contrato publico. Sin embargo, en el asunto que dio lugar a esa sentencia, que no se refe-
ria a un recurso ante un oérgano nacional de recurso administrativo, la decision de exclusion
de dicho licitador habia sido confirmada por una resolucién que habia adquirido fuerza de
cosa juzgada antes de que se pronunciase el érgano jurisdiccional que conocia del recurso
contra la decisién de adjudicacién del contrato, de modo que habia que considerar al referi-
do licitador definitivamente excluido del procedimiento de adjudicacion del contrato publico
de que se trataba (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de septiembre de 2019, Lombar-
di, C-333/18, EU:C:2019:675, apartado 31).

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 198-272 259



fase anterior a la fase de adjudicacién de dicho contrato y cuya demanda
de suspension de la ejecucion de la decision por la que se le excluye de di-
cho procedimiento ha sido desestimada puede invocar, en su demanda de
suspension de la ejecucion de la decisidon por la que se admite la oferta de
otro licitador, presentada simultaneamente, todos los motivos basados en la
infracciéon del Derecho de la Unidn en materia de contratacidn publica o de
las normas nacionales que transponen ese Derecho, incluidos motivos sin
relacion con las irregularidades por las que se excluyo su oferta. Esta facultad
no se ve afectada por el hecho de que el recurso administrativo previo ante
un érgano nacional independiente que, en virtud del Derecho nacional, de-
bia ser interpuesto previamente por dicho licitador contra la decision de su
exclusion haya sido desestimado, siempre que esa desestimacion no haya
adquirido fuerza de cosa juzgada”.

Esta jurisprudencia debe servir de parametro interpretativo del recurso
especial de la LCSP, en cuanto este recurso tiene un fundamento europeo'?,

2.19
Nulidad del procedimiento por anulacion
de un criterio de seleccién

Es conocida y consolidada la jurisprudencia del TJUE en relacidén con las
consecuencias de la anulacidon de un criterio de adjudicacion, que ha de-
clarado que el objeto y los criterios de adjudicacién de los contratos publi-
cos deben estar claramente definidos desde el inicio de su procedimiento
de adjudicacion (sentencia de 10 de mayo de 2012, Comisidon/Paises Bajos,
C-368/10, apartado 56). Los principios de igualdad de trato y de transparen-
cia de los procedimientos de licitacion implican que la entidad adjudicado-
ra debe atenerse a la misma interpretacion de los criterios de adjudicacion
a lo largo de todo el procedimiento (véase la sentencia de 18 de octubre de
2001, SIAC Construction, C-19/00, apartado 43 y jurisprudencia citada) y, con
mayor razoén, que los criterios de adjudicacion no se modifiquen a lo largo
del procedimiento (sentencia de 4 de diciembre de 2003, EVN y Wienstrom,
C-448/01, apartado 93). Por ello, en el caso de que la entidad adjudicadora
anule una decision relativa a algun criterio de adjudicacion, esta no puede
validamente, sin violar los principios de igualdad de trato y de transparencia,

102. Lasentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccidn 4.7) 269/2018, de 20 de febrero
de 2018, rec. 2725/2015, recuerda que es aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea segun la cual, una vez detectada una irregularidad, debe tenerse en cuenta
respecto de todos los licitadores.
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continuar el procedimiento de adjudicacion haciendo abstraccion de dicho
criterio, puesto que ello equivaldria a modificar los criterios aplicables al pro-
cedimiento en cuestion (véase, por analogia, la sentencia de 4 de diciembre
de 2003, EVN y Wienstrom, C-448/01, apartado 94).

La sentencia de 21 de abril de 2021 (asunto T-525/19), Intering, entien-
de que la jurisprudencia relativa a los criterios de adjudicacién es aplicable
mutatis mutandis a los criterios de seleccidn (apartado 58). Asi, concluye
en la aplicacion de los mismos efectos invalidantes de un procedimiento de
licitacidon cuando se constata un vicio y la invalidez de un requisito de selec-
cidn. La argumentacion es:

“En efecto, aun cuando los criterios de seleccion aplicados en la primera

fase de un procedimiento restringido son de naturaleza mas objetiva

en la medida en que no implican ponderacion alguna, no es menos
cierto que la supresion, durante el procedimiento de licitacion, de uno
de dichos criterios puede tener consecuencias y violar el principio de
igualdad de trato. De este modo, tal supresién afecta a todo candidato
que haya participado en el procedimiento de licitacion y que haya sido
excluido del restante procedimiento debido a que no cumplia el crite-
rio de seleccidn que posteriormente fue suprimido. Asimismo, dicha
supresion afecta a la posicion de cualquier candidato potencial que
no haya participado en la licitacion, en particular, debido a que se con-
sideraba incapaz de cumplir el criterio que, sin su conocimiento, fue
posteriormente suprimido” (apartado 59).

2.20
Sobre los requisitos adicionales a nivel
nacional en los contratos reservados

En una cuestidon prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco se pregunta si “el articulo 20 de la Directiva [2014/24] sobre
contratacion debe interpretarse en el sentido de que el alcance subjetivo de
la reserva previsto por el mismo no puede ser delimitado en términos que
excluyan de su dmbito de aplicacién a empresas u operadores econdmicos
gue acrediten el requisito de que, al menos, el 30 % de sus empleados sean
personas discapacitadas y cumplan la finalidad u objetivo de integracion
social y profesional de esas personas, mediante la fijacidn de requisitos adi-
cionales relacionados con la constitucion, caracter y fines de dichos sujetos,
con su actividad o inversiones, o de otra clase”. La sentencia de 6 octubre de
2021 (asunto C-598/19), Confederacién Nacional de Centros Especiales de
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Empleo, da la respuesta, afirmando que el derecho europeo de la contra-
tacion publica “no se opone a que un Estado miembro imponga requisitos
adicionales a los enunciados en dicha disposicién, excluyendo asi de los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos publicos reservados a determina-
dos operadores econdmicos que cumplan los requisitos establecidos en di-
cha disposicién, siempre que dicho Estado miembro respete los principios
de igualdad de trato y de proporcionalidad”.

2.21
Alcance de la normativa de morosidad
a los contratos de obras

La sentencia aborda el alcance objetivo de la Directiva 2000/35/CE, de moro-
sidad en las operaciones comerciales, para concluir que el contrato publico
de obras esta incluido'®. Afirma que “es aplicable a todos los pagos efectua-
dos como contraprestacion en operaciones comerciales, incluso en aquellas
entre empresas y poderes publicos, con exclusidon de las operaciones en las
gue intervienen consumidores y otros pagos, al amparo del articulo 6, apar-
tado 3, de esta Directiva. Pues bien, dado que las operaciones relativas a los
contratos publicos de obras no figuran entre las materias comprendidas en
esta ultima disposicion, no pueden quedar fuera del ambito de aplicacién
material de la Directiva 2000/35". Y por ello concluye que “un contrato publi-
co de obras es una operaciéon comercial que da lugar a la entrega de bienes
o a la prestacion de servicios, en el sentido de esta disposiciéon, y estd com-
prendido, por tanto, en el ambito de aplicacion material de dicha Directiva”.

2.22
La posibilidad de que los poderes adjudicadores puedan
reclamar indemnizaciones cuando existan acuerdos colusorios

Se estan detectando en la practica no pocos casos de colusidn entre ope-
radores econdmicos para defraudar los procedimientos de licitacion, tal y
como pone de relieve en procedimientos de infraccion la Comision Nacional

103. El concepto de “operacion comercial” que recoge la Directiva 2000/35/CE, en su articulo
2, punto 1, parrafo primero, es definido como “las realizadas entre empresas o entre empresas y
poderes publicos que den lugar a la entrega de bienes o a la prestacién de servicios a cambio
de una contraprestacion’, sin mencionar expresamente los contratos publicos de obras ni, mas
genéricamente, la realizacion de obras, y sin definir los conceptos de “entrega de bienes” o de
“prestacion de servicios”.
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de los Mercados y la Competencia (CNMC)'°4 El TJUE, en la sentencia de 14
de marzo de 2019 (asunto C-724/17), Vantaan kaupunki, reconoce el derecho
a ser compensado al entender que existe responsabilidad por los perjui-
cios causados, explicando los efectos directos que tienen los preceptos que
establecen el marco del derecho de la competencia (ahora articulos 101 y
siguientes del Tratado de Lisboa). Su infraccion, esto es, la comprobacion de
practicas colusorias ilicitas, genera tanto sanciones como responsabilidad, y
por ello, cualquier particular o empresa que acredite perjuicios puede exigir
Su reparacion, como ha declarado ya en otras ocasiones el mismo Tribunal
(por ejemplo, en su sentencia de 5 de junio de 2014, C-557/12). Y advierte que
el hecho de que existan reestructuraciones empresariales que conduzcan
a la extincién de la sociedad sancionada no puede levantar un obstaculo
infranqueable a la exigencia de responsabilidad, por el conocido “efecto util
del derecho de la Union"°,

2.23
Jurisprudencia relativa al Reglamento (CE)
n.° 1370/2007 con efectos en la contratacion publica

El Reglamento (CE) n.° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.°
1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo, establece un plazo maximo (regla
general) de 10 anos, aunque con caracter transitorio establece, para los refe-
ridos en el articulo 8, lo siguiente: “Los contratos a que se refieren las letras b)
y ) podran continuar asimismo hasta su expiracion, pero no por un periodo
superior a 30 anos”. Previsidon que ha generado la duda de si este plazo maxi-
mo de 30 anos es desde la adjudicacion o desde la entrada en vigor del refe-
rido Reglamento. Al respecto, la sentencia de 19 de marzo de 2020 (asunto
C-45/19), Companiia de Tranvias de La Corufa, indica lo siguiente: “El articulo
8, apartado 3, parrafo segundo, segunda frase, del Reglamento (CE) num.
1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007,
sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carre-
tera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.° 1191/69 y (CEE) n.°
1107/70 del Consejo, debe interpretarse en el sentido de que el plazo méaxi-

104. Sobre esta cuestion de la incidencia del derecho de la competencia en la contratacion
publica resulta de especial interés Lépez Mino (2019).

105. Sobre esta cuestion de la repercusién del derecho europeo en las estructuras de gru-
pos societarios (y distintas incidencias) ya se preocupd la profesora Fuertes Lépez (2007).
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mo de 30 anos establecido en esa disposiciéon para los contratos a que se
refiere el articulo 8, apartado 3, parrafo primero, letra b), de este Reglamento
comienza a correr en la fecha de entrada en vigor de dicho Reglamento”.

Por otra parte, la sentencia de 24 de octubre de 2019 (asunto C-515/18),
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, concluye que “el articulo
7, apartados 2 y 4, del Reglamento (CE) num. 1370/2007 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos
de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan
los Reglamentos (CEE) hum. 1191/69 y (CEE) hum. 1107/70 del Consejo, debe
interpretarse en el sentido de que las autoridades nacionales competentes
gue tienen la intencidon de adjudicar directamente un contrato de servicio
publico de transporte de viajeros por ferrocarril no estdn obligadas, por un
lado, a publicar o a comunicar a los operadores econdmicos eventualmente
interesados toda la informacidn necesaria para que estén en condiciones
de elaborar una oferta suficientemente detallada y que pueda ser objeto
de una evaluaciéon comparativa ni, por otro lado, a efectuar esa evaluacion
comparativa de todas las ofertas eventualmente recibidas a raiz de la publi-
cacion de esa informacién”.

En la sentencia de 21 de marzo de 2019 (asuntos acumulados C-266/17
y C-267/17), Rhein-Sieg-Kreis, se decide lo siguiente: “El articulo 5, apartado
2, del Reglamento (CE) n.-un. 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de
viajeros por ferrocarril y carretera, no se aplica a la adjudicacion directa de
contratos cuyo objeto sea el servicio de transporte publico en autobus que
no adopten la forma de contrato de concesidn de servicios en el sentido de
la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mar-
zo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de
los servicios postales, y de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacidon de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios”.

La sentencia de 21 de marzo de 2019 (asuntos acumulados C-350/17 y
C-351/17), Mobit Soc., aclara, en la linea de la anterior sentencia, que “los arti-
culos 5y 8, apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 1370/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publi-
cos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se dero-
gan los Reglamentos (CEE) nim. 1191/69 y (CEE) num. 1107/70 del Consejo,
deben interpretarse en el sentido de que el articulo 5 de este Reglamento
no es aplicable a un procedimiento de adjudicacion desarrollado antes del
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3 de diciembre de 2019, de modo que una autoridad competente que ad-
judica, mediante un acuerdo de adjudicacion por el que se pone fin a un
procedimiento de licitacién, con anterioridad a esa fecha, un contrato de
concesién de servicio publico de transporte local de viajeros por carretera no
esta obligada a cumplir lo dispuesto en dicho articulo 5”.

Por ultimo conviene dar cuenta de la sentencia de 28 de febrero de
2019 (asunto C-388/17), Konkurrensverket, que determina que existe una
red de servicios de transporte ferroviario, en el sentido de dicha disposicion,
cuando se ponen a disposicién servicios de transporte, en aplicacién de una
normativa nacional que transpone la Directiva 2012/34, en una infraestruc-
tura ferroviaria gestionada por una autoridad nacional que adjudica la capa-
cidad de dicha infraestructura, aun cuando esta esté obligada a atender las
solicitudes de las empresas ferroviarias mientras no se alcancen los limites
de capacidad (apartado 44), y que concluye que la prevision de la normativa
de sectores especiales resulta de aplicacidn al transporte ferroviario (lo que
incluye tranvias), afirmando que “la actividad desarrollada por una empresa
ferroviaria, que consiste en prestar servicios de transporte publico ejerciendo
un derecho de uso de la red ferroviaria, constituye una ‘explotacién de redes’
a efectos de dicha Directiva”.

3
Epilogo

A través de su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia ha establecido la obliga-
cion de las Administraciones y de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
aplicar plenamente el derecho de la Unién dentro de su esfera competen-
cial, y de proteger los derechos que este otorga a los ciudadanos (aplicacion
directa del derecho de la Unidn), descartando para ello cualquier disposi-
cién contraria del derecho nacional, ya sea anterior o posterior a la horma
de la Unidén (primacia del derecho de la Unidn sobre el derecho nacional)'©®,
La jurisprudencia explicada, con clara vocacioén codificadora, confirma su im-
portancia practica en cuanto consolida un derecho pretoriano, a modo de
legislador positivo, que aporta certeza juridica a través de una interpretacion
“armonica”. Y lo que es mas importante, permite depurar conceptos a escala
europea, aclarando interpretaciones nacionales contradictorias que deben
asi alinearse con lo dictaminado por el TJUE. Y el juez nacional, en especial

106. Sobre la posicion de la jurisprudencia del TJUE en el sistema de fuentes resulta de in-
terés el trabajo de Rodriguez-lzquierdo Serrano (2017).
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el Tribunal Supremo, en cuanto juez comunitario, esta aplicando la juris-
prudencia del TJUE, consolidando la correcta interpretacion practica de la
normativa de contratos publicos.

La LCSP, por tanto, no puede “leerse” en clave nacional desconociendo
(o inaplicando) la jurisprudencia europea, que es, hay que recordar, derecho
aplicable. Las sentencias del TJUE tienen caracter vinculante en los Estados
miemlbros a efectos de preservar el principio de primacia'®’. Como ya se ex-
puso en prontas sentencias (por ejemplo, la sentencia de julio de 1964, Costa
vs. ENEL), el TJUE es el garante de un ordenamiento juridico propio asistido
y aplicado también por los sistemas juridicos nacionales'®®. En consecuencia,
cualquier interpretacion nacional contraria a lo concluido por el TJUE impli-
ca un claro incumplimiento del derecho europeo de los contratos, pues no
existe “libertad nacional” para condicionar esta jurisprudencia.
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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad el estudio del complemento
de carrera, como concepto retributivo ligado a la carrera administrativa
horizontal. La carrera horizontal constituye una modalidad de carrera
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profesional muy interesante para las entidades locales, al permitir la
progresion profesional sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo.
El complemento de carrera es la recompensa econdmica a esta progre-
sién, siendo un importante elemento motivador para los empleados
publicos. También se analizara una cuestion fundamental en su aplica-
cién, como es la adecuacion de su implementacion a los limites retri-
butivos establecidos por las sucesivas leyes de presupuestos generales
del Estado, a partir de la jurisprudencia dictada al respecto.

Palabras clave: carrera administrativa horizontal; retribuciones de los fun-
cionarios publicos, evaluacion del desempeno; complemento de carrera;
Administracion local.

The career supplement. An essential element of the horizontal
administrative career in local government

Abstract

The purpose of this article is to study the career supplement as a sal-
ary concept linked to the horizontal administrative career. The hori-
zontal career is a very interesting form of professional career for local
governments, as it allows professional progression without the need to
change the position. The career supplement is the financial reward for
this progression; it is also an important motivation for public employ-
ees. The article will also address the fundamental issue related to the
application of the career supplement, such as the adequacy of its im-
plementation to the salary limits established by the successive general
state budget laws, considering the jurisprudence on the matter.

Keywords: horizontal administrative career; civil servant salaries; perfor-
mance evaluation; career supplement; local government.

1
Introduccién

En cualquier organizacion, las politicas retributivas ocupan un papel funda-
mental en el marco de la planificacion de los recursos humanos. Las Adminis-
traciones publicas no son una excepcion: la estructura retributiva determina
de forma directa el modelo de funcién publica que se desea implantar. Tal
como senalaba el Llibre blanc de la funcié publica catalana (CGeneralitat
de Catalunya, 2005: 185), las politicas retributivas deberian permitir:
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a) que laretribucion se adecue al esfuerzo realizado por cada persona,
y sea congruente con el que realicen los demas (equidad interna);

b) que la progresidon econédmica esté vinculada al rendimiento y al

nivel de experiencia conseguido;

c) que el esquema retributivo se ajuste a la pluralidad de tipologias

de puestos de trabajo existentes;

d) que las retribuciones se correspondan a las de mercado (equidad

externa);

e) que el salario no sea administrado de manera arbitraria y clientelista.

Ademas, el esquema retributivo de la organizacién deberia ser capaz
de retener el talento, evitando que los empleados publicos se desplacen
al sector privado o a otras Administraciones publicas?. En el mismo orden
de cosas, deberia permitir premiar a los empleados que desempenen sus
tareas de forma diligente y cumpliendo los objetivos asignados, y no hacerlo
en caso contrario. Es en este punto donde adquieren relevancia los comple-
mentos retributivos ligados al rendimiento y a la evaluacion del desempe-
no, como son el complemento de productividad y el de carrera profesional,
gue deberian constituir el pilar sobre el cual se construyera el régimen retri-
butivo de los empleados publicos en el futuro. El primero, como concepto
que retribuye el interés, la iniciativa o el esfuerzo con el que el empleado
desempena su trabajo, el rendimiento o los resultados obtenidos, en los tér-
minos establecidos por el articulo 24 c) del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP, en adelante). El segundo,
como concepto retributivo ligado a la carrera administrativa horizontal, que
recompensa la progresion del empleado publico en los diferentes niveles,
escalafones o grados, sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo, de
conformidad con el articulo 17 a) del TREBEP.

La carrera administrativa horizontal de los empleados publicos es una
modalidad de carrera profesional que puede llevar aparejado un comple-
mento retributivo que recompense una correcta trayectoria profesional, la
calidad de los trabajos realizados, la adecuada actualizacion de los conoci-
mientos profesionales, asi como una positiva evaluacion del desempeno®.
Tiene una importancia estratégica para la organizacion, al posibilitar un ma-

2. ElInforme de la Comision de Expertos para el Estudio y Preparacion del Estatuto Bdsi-
co del Empleado Publico (Instituto Nacional de Administracion Publica, 2005: 146) sefala que
el sistema retributivo es una variable estratégica en cualquier politica de recursos humanos,
cuya finalidad esencial se resume en tres conceptos: atraer, retener y motivar a los empleados
publicos de cualquier tipo.

3. En referencia a los elementos que deben ser objeto de valoracion en la carrera adminis-
trativa horizontal, puede verse Camara Mas (2021: 326-331).
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yor control de la actividad administrativa, a la vez que es un factor motivador
para el propio empleado, que percibe cdmo el solvente desarrollo profe-
sional supone la percepcidon de una recompensa que se Mmaterializa en los
sucesivos ascensos en los niveles de carrera administrativa establecidos, sin
necesidad de cambiar de puesto de trabajo, y en su caso, en la percepcion
de un complemento econdmico ligado a estos ascensos.

2
La potestad retributiva de las entidades locales

Una de las primeras cuestiones que se nos plantean es de qué grado de ca-
pacidad disponen las entidades locales para intervenir en el régimen retri-
butivo propio del personal funcionario. Al respecto, es de interés senalar que
el régimen retributivo del personal funcionario forma parte de su régimen
estatutario. En este sentido, es una materia en la que existe reserva de ley en
virtud del articulo 103.3 de la Constitucion Espanola (CE, en adelante), y en
la que el Estado tiene competencia exclusiva para establecer sus bases de
conformidad con el articulo 149.1.18 de la CE“.

En los términos que senala Castillo Blanco (2002: 88), la intensidad de
esta reserva de ley deberia ser superior en el caso de las retribuciones basi-
cas y el complemento de destino, porque cumplen una funcién de articu-
lacion de la carrera administrativa. Por el contrario, esta deberia ser menor
en aquellos conceptos retributivos relacionados con la organizacion y el sis-
tema propio de gestidn de recursos humanos. EIl complemento de carrera,
a pesar de que es un complemento relacionado con la carrera profesional,
esta fuertemente conectado con la estructura organizativa y las politicas
propias en materia de recursos humanos, de manera que la intensidad de la
reserva de ley deberia ser menor.

El articulo 93.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LRBRL, en adelante), dispone que las retribuciones basi-
cas de los funcionarios locales tendran la misma estructura e idéntica cuan-
tia que las establecidas con caracter general para toda la funcién publica. El
apartado segundo del mismo precepto sefala que las retribuciones com-
plementarias se atendran a la estructuray los criterios de valoracion objetiva
de las del resto de los funcionarios publicos®. Su cuantia global sera fijada

4. Sentencia del Tribunal Constitucional 385/1993, de 23 de diciembre de 1993 (recursos acu-
mulados 826-1986, 839-1986, 842-1986), ECLI:ES:TC:1993:385.

5. Palomar Olmeda (2016: 406) destaca que las retribuciones basicas retribuyen “lo que el
funcionario es” en la organizaciéon, mientras que las complementarias retribuyen “lo que hace”
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por el pleno de la corporacion dentro de los limites maximos y minimos que
se senalen por el Estado®.

Por otro lado, en referencia a las retribuciones complementarias, el ar-
ticulo 24 del TREBEP faculta a las leyes de las Administraciones publicas
para determinar su estructura y cuantia, recogiendo la propuesta de flexi-
bilizacion retributiva efectuada por el Informe de la Comision de Expertos
para el Estudio y Preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Publico
(Instituto Nacional de Administracion Publica, 2005: 157-158).

Es en el ambito de las retribuciones complementarias donde las Ad-
ministraciones publicas locales pueden fijar una determinada politica retri-
butiva propia, incidiendo en la cuantia de estas retribuciones en el marco
de las determinaciones de las legislaciones estatal y autondmica. A pesar
de todo, esta facultad se encuentra fuertemente limitada. El articulo 7 del
Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de
las retribuciones de los funcionarios de Administracion local, fija limites a la
cuantia global de los complementos especificos, de productividad y grati-
ficaciones extraordinarias, estableciendo porcentajes de distribucion entre
estos complementos’. La vigencia de estos limites ha sido reconocida por
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 669/2008 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.9), de 17 de septiembre de 2008
(recurso 182/2007), ECLI:ES:TSJCANT:2008:15428.

Ademas, en virtud del articulo 149113 de la CE, que atribuye al Estado la
competencia para establecer las bases y la coordinacion de la planificacion
de la actividad econdmica general, en las leyes de presupuestos generales del
Estado, se fijan limites a los incrementos globales de las retribuciones de los
empleados publicos, como medida para contener el gasto publico. Al amparo

y “cémo lo hace”.

6. Estas mismas previsiones se contemplan en el articulo 298 del Decreto Legislativo 2/2003,
de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local
de Cataluna.

7. Elarticulo 7 del RD 861/1986, de 25 de abril, sefala:
“1. Los créditos destinados a complemento especifico, complemento de productividad, gra-
tificaciones y, en su caso, complementos personales transitorios, seran los que resulten de
restar a la masa retributiva global presupuestada para cada ejercicio econdmico, excluida
la referida al personal laboral, la suma de las cantidades que al personal funcionario le co-
rrespondan por los conceptos de retribuciones basicas, ayuda familiar y complemento de
destino.

2. La cantidad que resulte, con arreglo a lo dispuesto en el nimero anterior, se destinara:

a) Hasta un maximo del 75 por 100 para complemento especifico, en cualquiera de sus mo-

dalidades, incluyendo el de penosidad o peligrosidad para la Policia Municipal y Servicio de

Extincion de Incendios.

b) Hasta un maximo del 30 por 100 para complemento de productividad.

c) Hasta un maximo del 10 por 100 para gratificaciones’.

8. Confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo 5538/2011 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 7.%), de 20 de junio de 2011 (recurso 5806/2008), ECLI:ES:TS:2011:5538.
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de este titulo competencial, el Estado puede tanto disponer topes maximos
para los incrementos retributivos como decantarse por la congelacion salarial
en un ejercicio concreto (Sentencia del Tribunal Constitucional 222/2006, de 6
de julio de 2006 [recurso 1298/1997], ECLI:ES:TC:2006:222), o incluso reducir o
suprimir un determinado concepto retributivo (Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 81/2015, de 30 de abril de 2015 [recurso 5736/2012], ECLI:ES:TC:2015:81)°.

Todas estas previsiones restringen en exceso la capacidad de nuestras
entidades locales para dirigir sus politicas retributivas propias, como un ins-
trumento esencial en orden a la mejora y modernizacion administrativa. A
nuestro juicio, la limitaciéon general de destinacidn de los créditos correspon-
dientes a una parte de las retribuciones complementarias es excesivamente
restrictiva, al afectar a la tipologia de retribuciones en las que las entidades
locales deberian poder intervenir de una manera mas intensa.

3
El complemento de carrera

El articulo 14 c) del TREBEP reconoce a los empleados publicos el derecho a
la progresion en la carrera profesional y a la promocidn interna segun princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad mediante la implan-
tacion de sistemas objetivos y transparentes de evaluacion. En el mismo
orden de cosas, los articulos 16.1 y 19.1 del TREBEP establecen el derecho a
la promocion profesional de los funcionarios publicos y del personal labo-
ral, respectivamente. Este derecho comprende la posibilidad de progreso
y ascenso en las distintas modalidades de carrera profesional establecidas,
entre ellas, la carrera administrativa horizontal.

El derecho a la carrera profesional es un derecho de configuracién le-
gal, que no tiene caracter absoluto. En el ambito de la carrera horizontal, el
legislador basico no ha dispuesto la obligatoriedad de implementar esta
modalidad de carrera profesional. Seran las leyes de funcién publica que se
dicten en desarrollo del TREBEP las que definiran el contenido concreto del
derecho, en el marco de las previsiones del legislador basico™.

9. Paraday Fuentetaja (2017:138).
10. El articulo 17 del TREBEP, con un redactado no demasiado afortunado, establece algu-
nas reglas de caracter dispositivo para el legislador de desarrollo:

“a) Se articulara un sistema de grados, categorias o escalones de ascenso fijandose la remu-
neracién a cada uno de ellos. Los ascensos serdn consecutivos con caracter general, salvo en
aquellos supuestos excepcionales en los que se prevea otra posibilidad.

b) Se debera valorar la trayectoria y actuacion profesional, la calidad de los trabajos realizados,
los conocimientos adquiridos y el resultado de la evaluacion del desempeno. Podran incluirse
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En cualquier caso, el articulo 17 b) del TREBEP prevé que sea un de-
recho que pueda tener un contenido econdémico, porque cada grado,
categoria o escalén de ascenso debe llevar aparejada una determinada
remuneracion'’. No obstante, no se puede desconocer que el derecho
pueda tener un contenido no econdmico que se concrete en el reconoci-
miento de un determinado estatus profesional, o en considerar el grado o
nivel alcanzado en el escalafén de la carrera horizontal como mérito o re-
quisito de acceso, en los sistemas de provision de los puestos de trabajo'.

A nuestro juicio, no puede entenderse la carrera administrativa horizon-
tal sin el complemento de carrera que retribuya los sucesivos ascensos en
cada nivel o grado profesional. La progresion profesional del empleado debe
ir ligada directamente a una progresion retributiva™ Roqueta Buj (2020: 49)
destaca que, en realidad, la carrera administrativa horizontal no es una mo-
dalidad de carrera profesional, porque no hay ni ascensos ni progreso profe-
sional en sentido estricto, sino que nos encontramos ante un complemento
retributivo, que se convierte en una especie de complemento de productivi-
dad fijoy con categoria de derecho adquirido. Sin discutir la importancia del
componente econdmico de la carrera administrativa horizontal, a nuestro
juicio si que tiene lugar un progreso profesional de los empleados que se
materializa en los sucesivos ascensos en los distintos niveles de un mismo
puesto de trabajo, sin perjuicio de que esta progresién no suponga necesa-
riamente la asuncidén de nuevas funciones o responsabilidades.

Algunas de las legislaciones autondmicas que han desarrollado el
TREBEP y han decidido implantar modelos de carrera horizontal, reconocen
un complemento econdémico que retribuye la progresion de los empleados
en la carrera administrativa horizontal. Es el caso del Principado de Astu-
rias™, Extremadura’®, la Comunitat Valenciana'® y el Pais Vasco".

asimismo otros méritos y aptitudes por razon de la especificidad de la funcién desarrollada y

la experiencia adquirida”.

11.  Otra cuestion es que este contenido econdmico pueda ser diferido en el tiempo, o im-
plantado de forma progresiva.

12. En el ambito de la carrera sanitaria, destacamos las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana 986/2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2.?), de 19 de diciembre de 2013 (recurso 281/2012), ECLI:ES:TSICV:2013:6242; 261/2015
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 17 de abril de 2015 (recurso 458/2012),
ECLI:ES:TSICV:2015:1785; y 208/2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.?), de 19
de abril de 2017 (recurso 121/2014), ECLI:ES:TSJCV:2017:2382.

13.  En la misma linea se pronuncia Fuentetaja Pastor (2013).

14.  Articulo 783 e) de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcidén Publica
de la Administracion del Principado de Asturias.

15.  Articulo 57.2 b) de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura.

16. Articulo 76 a) de la Ley 10/2010, de 9 de julio, de ordenacién y gestion de la Funcién Pu-
blica Valenciana.

17. Articulo 122.2 b) de la Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco.
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En todo caso, es preciso advertir que, sin un desarrollo legislativo del
TREBEP en el ambito de la carrera horizontal, la configuracion de un com-
plemento de carrera derivado de la progresion del empleado en los suce-
sivos escalafones o niveles sin cambiar de puesto de trabajo no deberia ser
posible. La via convencional y la reglamentaria, sin este soporte legal previo,
no son instrumentos adecuados para el establecimiento de conceptos retri-
butivos ligados a la carrera profesional.

Ante esta situacion, algunas entidades locales han instaurado un sistema
hibrido, en el que la carrera horizontal se articula en base a la carrera de grado
actualmente existente. Asi, la progresion consiste en los sucesivos ascensos en los
niveles de complemento de destino asignados a cada grupo profesional, incor-
porando para ello la evaluacion del desempeno®. El importe econémico de cada
grado es el correspondiente al nivel de complemento de destino al que se acce-
de. El articulo 211 f) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la Funcion Publica (LMRFP, en adelante), constituye el fundamento juridico
gue posibilita el establecimiento de requisitos distintos al mero transcurso del
tiempo para la adquisicion del grado personal, al permitir que este pueda ad-
quirirse también mediante la superacion de cursos especificos u otros requisitos
objetivos que se determinen por los plenos de las corporaciones locales.

Por otro lado, el complemento de carrera forma parte de las retribu-
ciones complementarias del personal funcionario de conformidad con el
articulo 24 a) del TREBEP, y tiene como finalidad retribuir su progresién en
los sistemas de carrera administrativa horizontal. La configuracion del com-
plemento corresponderd al legislador de desarrollo, quien debera determi-
nar los criterios y requisitos para su percepcidon. Asimismo, es preciso senalar
que el articulo 17 del TREBEP también reserva al legislador de desarrollo
la facultad de regular la carrera horizontal. No se puede desconocer que el
complemento de carrera es un elemento esencial de la carrera administrati-
va horizontal. Ante un escenario de falta de desarrollo legislativo del TREBEP,
la carrera administrativa horizontal para el personal funcionario parece que
no puede implementarse ni por via reglamentaria ni por via convencional,
sin la previa regulacion por ley de la misma?°. Ademas, aunque sea en un
ambito distinto, la Sentencia del Tribunal Supremo 1829/2019 (Sala de lo

18. Eneste sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
1057/2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.7), de 10 de junio de 2009 (recurso
950/2007), ECLI:ES:TSJAS:2009:5825, y 1583/2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 1.%), de 30 de octubre de 2009 (recurso 1085/2007), ECLI:ES:TSJAS:2009:5266.

19. Es el caso del sistema de carrera profesional del Ayuntamiento de Manlleu o el anterior-
mente aplicado por la Diputacién de Barcelona (BOPB num. 168, de 14 de julio de 2008).

En el caso del Ayuntamiento de Manlleu, puede verse la obra de Noguer y Guzman (2007).

20. En esta linea se pronuncian las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
1055/2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), de 10 de junio de 2009 (recurso
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Contencioso-Administrativo, Seccién 4.7), de 17 de diciembre de 2019 (recur-
so 2145/2017), ECLI:ES:TS:2019:4148, dictada en aplicacion del articulo 13 del
TREBEP en relacidon con el personal directivo local, ha negado la posibilidad
de que de forma directa, mediante reglamento organico municipal, una di-
putacion provincial pueda establecer el régimen juridico aplicable al perso-
nal directivo, en ejercicio de su potestad de autoorganizacion?.

En cualquier caso, el complemento de carrera presenta un doble caracter:

a) Porun lado, tiene un caracter subjetivo, porque va ligado a la pro-

gresion del empleado en su carrera profesional.

b) A lavez tiene también un caracter objetivo, porque los diferentes

grados o niveles se corresponden con un mismo puesto de trabajo.
Por cada puesto de trabajo, las normas o instrumentos reguladores
de los sistemas de carrera horizontal deberian contemplar el nu-
mero de niveles, grados o escalafones asociados.

En los términos que destaca el articulo 17 b) del TREBEP, a los efectos
de los ascensos de grado o nivel en la carrera administrativa horizontal, las
leyes de desarrollo deberan valorar aspectos como la trayectoria y actuacion
profesional, la calidad de los trabajos realizados, los conocimientos adqui-
ridos y el resultado de la evaluacion del desempeno, sin perjuicio de que
puedan incluirse otros méritos y aptitudes por razén de la especificidad de
la funcidn desarrollada y la experiencia adquirida. En este sentido, la evalua-
cion del desempeno se configura como un aspecto esencial en orden a dilu-
cidar si el empleado publico tiene o no derecho a la progresidon profesional,
y a la percepcidn del complemento econdmico de carrera?,

Al incorporar la evaluacién del desempeno como un aspecto nuclear
de la carrera horizontal, el complemento de carrera presenta similitudes
con el complemento de productividad, que también integra este factor
para valorar el especial rendimiento, el interés y la iniciativa con que el
personal funcionario desempena su trabajo. A tal efecto, Aldoma Buixadé

951/2007), ECLI:ES:TSJAS:2009:5817, y 1057/2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 1.7), de 10 de junio de 2009 (recurso 950/2007), ECLI:ES:TSJAS:2009:5825.

21. Es de interés destacar el voto particular que formulan dos magistrados que se pronun-
cian en sentido contrario, efectuando una interpretacion sistematica del articulo 13 del TREBEP,
reconociendo la facultad de la diputacion para establecer el régimen juridico aplicable al per-
sonal directivo de acuerdo con el principio de autonomia local constitucionalmente garantiza-
do, y la potestad de autoorganizacién inherente al mismo principio. El limite de esta regulacion
vendria determinado por la aprobacién posterior de una norma legal, circunstancia que com-
portaria la necesidad de modificar la norma reglamentaria para adecuarla a la ley en aquello
gue resultara contradictorio con esta.

22. La trayectoria, actuacion profesional y calidad de los trabajos realizados, son elementos
gue pueden reconducirse a la conducta profesional y al rendimiento o el logro de resultados,
elementos que deben ser objeto de la evaluaciéon del desempeno, de conformidad con el arti-
culo 20.1 del TREBEP.
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(2009: 265) senala que el complemento de carrera puede convertirse en
una especie de complemento de productividad fijo y periédico mensual.
A nuestro juicio, no existe ningun tipo de impedimento en la aplicaciéon
simultanea de ambos complementos, incluso partiendo de una misma
evaluacion del desempeno. Es decir, los resultados derivados de una uni-
ca evaluacién del desempeno podrian servir de base para determinar la
aplicabilidad de ambos complementos retributivos, en los términos esta-
blecidos por cada entidad local, de conformidad con el articulo 20.3 del
TREBEP.

La remuneracién derivada de la progresion profesional en los suce-
sivos escalafones o niveles de la carrera horizontal constituye la contra-
prestacion a un adecuado desempeno profesional que se materializa a lo
largo de un determinado periodo de tiempo. Esta recompensa, como en
el caso del complemento de productividad, es un instrumento estratégi-
co para la corporacidn, que permite orientar la conducta del empleado
hacia el cumplimiento de los objetivos organizativos. Asimismo, a través
del proceso de evaluacién se discriminan positivamente los empleados,
de manera que solo pueden promocionar los que tienen un desempeno
adecuado. Se introduce, asi, un concepto retributivo de caracter variable
ligado al rendimiento.

Es preciso destacar que estas diferencias retributivas que tienen ori-
gen en el distinto tramo o nivel de carrera horizontal que se ocupe, no
suponen una vulneracion del principio de igualdad, aunque se realicen
idénticas funciones, porque responden a la diferente progresion del em-
pleado en la carrera profesional?. Asi pues, es plenamente admisible que
dos puestos de trabajo con idéntico contenido funcional tengan retri-
buciones diferentes, si estas diferencias encuentran su fundamento en
una progresion distinta del titular del puesto en la carrera administrativa
horizontal.

Por ultimo, debe recordarse que, envirtud del articulo37.1del TREBEP,
deben ser objeto de negociacién colectiva, aparte de las normas que fi-
jen los criterios generales en materia de carrera administrativa horizon-
tal y evaluacion del desempeno, la determinacién y aplicacién del com-
plemento de carrera, como modalidad de retribucién complementaria.
A falta de acuerdo en la negociacidon o en la renegociacion, y una vez

23. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 1189/2020 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 7.%), de 13 de julio de 2020 (recurso 1010/2018), ECLI:ES:TSIM:2020:8358;
1190/2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.%), de 13 de julio de 2020 (recurso
1011/2018), ECLI:ES:TSIM:2020:8359; 1191/2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
7.2), de 13 de julio de 2020 (recurso 1013/2018), ECLI:ES:TSIM:2020:8360.
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agotados los procedimientos de soluciéon extrajudicial de conflictos, co-
rrespondera a los érganos de gobierno de las Administraciones publicas
establecer las condiciones de trabajo del personal funcionario?.

4
El complemento de carrera y las garantias retributivas

Es una cuestiéon pacifica que el régimen estatutario del personal funcionario
no es perenne, sino que puede ser objeto de modificacidn por parte del le-
gislador?®. Los derechos econdmicos, como parte integrante de los derechos
gue conforman el régimen estatutario del personal funcionario, pueden
también verse alterados como consecuencia de la modificacion de dicho
estatuto. Con la finalidad de garantizar estos derechos econédmicos ante fu-
turas modificaciones o desarrollos normativos, el TREBEP ha contemplado
una doble garantia:

. Por un lado, la disposicidn transitoria primera impone que su desa-
rrollo no podrd comportar, para el personal incluido en su dmbito
de aplicacién, la disminucién de la cuantia de los derechos econo-
micos y otros complementos retributivos inherentes al sistema de
carrera vigente para los mismos en el momento de su entrada en
vigor, cualquiera que sea la situacion administrativa en la que se
encuentren?,

. En la misma linea, la disposicion adicional octava senala que los fun-
cionarios de carrera tendran garantizados los derechos econémicos
alcanzados o reconocidos en el marco de los sistemas de carrera pro-
fesional establecidos por las leyes de cada Administracion publica.

Una de las principales dificultades que plantea la implantacién de la

carrera administrativa horizontal, es la confluencia del nuevo complemento
de carrera profesional con los complementos retributivos existentes hasta el
momento. El primer aspecto a determinar, es si es compatible el comple-
mento de destino con el nuevo complemento de carrera. Ambos conceptos
retribuyen un mismo objeto: la progresion del empleado publico en la carre-

24, En el ambito de la organizacion municipal, es competencia del pleno la fijacion de la
cuantia de las retribuciones complementarias fijas y periddicas del personal funcionario, segin
el articulo 22.2 i) de la LRBRL, competencia que ademas tiene caracter indelegable.

25. Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de 11 de junio de 1987 (recurso 763/1984),
ECLI:ES:TC:1987:99, y Sentencia del Tribunal Constitucional 178/1989, de 2 de noviembre de 1989
(recurso 272/1985), ECLI:ES:TC:1989:178.

26. El precepto esta redactado en términos amplios, de manera que la referencia a los dere-
chos econémicos puede comprender cualquier concepto que integre la estructura retributiva
existente.
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ra administrativa, de conformidad con el articulo 24 a) del TREBEP. En reali-
dad, lo que se discute no es la compatibilidad de dos conceptos retributivos,
sino de dos modalidades de carrera profesional, que se desarrollan al mismo
tiempo, sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo, y que se rigen por
distintas reglas. A nuestro juicio, no tiene demasiado sentido mantener am-
bas carreras, al menos en los términos en que actualmente esta configurada
la carrera de grado personal. Por consiguiente, el complemento de carrera
profesional deberia sustituir al complemento de destino?’.

En esta direccion, algunas de las legislaciones autondmicas han optado
por esta solucion. Es el caso de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Pu-
blico de Castilla-La Mancha, en la que desaparece el complemento de des-
tino como concepto retributivo ligado a la progresion profesional del em-
pleado, ante la previsidon del nuevo complemento de carrera?®. En el mismo
orden de cosas, la Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de Galicia,
contempla la creacion del complemento de puesto de trabajo, destinado
a retribuir la especial dificultad técnica, responsabilidad, dedicaciéon e in-
compatibilidad exigibles para su desempeno, y el complemento de carrera,
gue retribuye la progresién alcanzada por el personal funcionario dentro del
sistema de carrera profesional?®.

Esta sustitucion no sera una tarea sencilla, porque supone poner fin
a una modalidad de carrera profesional, la carrera de grado, que se ha
mantenido en vigor durante décadas y que, a priori, es mucho mas facil
de gestionar por las unidades de recursos humanos que la carrera profe-
sional horizontal, al estar los diferentes grados y sus cuantias legalmente
predeterminados, asi como las hormas esenciales de funcionamiento, que
no requieren la incorporacion de sistemas de evaluacion del desempeno®®.

Uno de los problemas principales que plantea la implantacion de la ca-
rrera administrativa horizontal es el equilibrio entre el mantenimiento de los

27. En el mismo sentido se pronuncia Aldoma Buixadé (2009: 266).

28. El articulo 85.2 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, destaca que las retribuciones comple-
mentarias estan integradas Unica y exclusivamente por el complemento de carrera, el com-
plemento de puesto de trabajo, el incentivo por objetivos en su caso, y las gratificaciones ex-
traordinarias. La referencia al complemento de puesto de trabajo debe entenderse al actual
complemento especifico, al retribuir los factores de especial dificultad técnica, responsabilidad,
disponibilidad, incompatibilidad, o las condiciones en las que se desarrolla el trabajo.

29. El preambulo de la norma sefala: “A consecuencia de la introduccion del nuevo sistema
de carrera horizontal y de la evaluacién individualizada del desemperio, el sistema de retribu-
ciones complementarias del personal funcionario esta llamado a modificarse profundamente.
Asi, el complemento de destino se sustituird por un huevo complemento de carrera, ligado a
la progresion en la carrera horizontal, mientras el complemento especifico se convertird en un
complemento de puesto de trabajo, vinculado a las caracteristicas de este y estructurado en
dos componentes: uno de dedicacion y otro competencial”.

30. Sin perjuicio de que en el plano tedrico puedan introducirse al amparo del articulo 21.1
f) de la LMRFP.
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derechos retributivos de los empleados publicos y la sostenibilidad de las fi-
nanzas municipales. El Informe de la Comision de Coordinacion del Empleo
Publico. Grupo de Trabajo: carrera administrativa (Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas, 2013: 17-18) consideraba que el punto de partida
del nuevo modelo debia prever el mantenimiento transitorio de las cuantias
percibidas por el personal funcionario por todas las retribuciones fijas y pe-
riddicas, en el sentido de que el nuevo sistema de forma automatica no im-
plicara la eliminacion o disminucion de las cuantias de los complementos de
destino y especifico, sin la simultanea asignacion de otros complementos es-
tables o transitorios de cuantia equivalente, salvo que existiera una alteracion
funcional que lo justificara. Como posible solucidon, proponia el mantenimien-
to transitorio de las retribuciones fijas y periddicas percibidas, de manera que
el nuevo complemento de carrera profesional absorbiera las futuras minora-
ciones de estos conceptos.

Es necesario que los instrumentos juridicos reguladores de los sistemas
de carrera administrativa horizontal estipulen de qué manera se integraran
los empleados publicos en los nuevos niveles, grados o escalafones de ca-
rrera profesional. Esta integracion debe suponer una asignacion de nivel o
grado adecuada a la trayectoria profesional del empleado, de manera que
la antigUedad debe ser uno de los elementos a considerar. Ademas de la an-
tigledad, en este proceso de integracién pueden valorarse otros requisitos
adicionales como la formacién, e incluso puede incorporarse la evaluacién del
desempeno en este primer momento.

En cualquier caso, el establecimiento de un periodo transitorio es inevi-
table. Este periodo transitorio deberia servir para situar por primera vez al em-
pleado publico en el nivel o escalafén correspondiente de la carrera adminis-
trativa horizontal. Ademas, deberia permitir la transicién progresiva hacia el
nuevo modelo desde el punto de vista econdmico.

El legislador basico no aclara si es posible un eventual descenso de grado
o nivel en la carrera profesional, en el caso de evaluaciones negativas o des-
favorables, con la correspondiente minoracion retributiva. Segun nuestra opi-
nion, las consecuencias juridicas de una evaluacion negativa deberian consis-
tir exclusivamente en la no progresién de grado o nivel, no en el descenso a un
nivel inferior®. La degradacion del grado solo puede tener lugar en el marco

31.  Arroyo Yanes (2012: 113-114) se pronuncia en sentido contrario, sosteniendo que “si acepta-
mos la idea de progresidon hemos de aceptar, al propio tiempo también, la idea de desprogre-
sidon pues ambas estan unidas indisolublemente. Si no hay garantias explicitas que la modulen
en este terreno hemos de aceptar una idea de partida: lo mismo que se progresa, se desprogre-
sa. Es decir, lo mismo que se hace carrera se puede dejar de hacer carrera y tener una carrera a
la inversa, y para ello solo tenemos que dejar que operen los sistemas objetivos y transparentes
de evaluacion”.
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de un procedimiento disciplinario en concepto de sancién, con todas las ga-
rantias legalmente previstas para el interesado, pero nunca como un elemen-
to intrinseco a la misma carrera administrativa horizontal. Los efectos motiva-
dores de la carrera horizontal perderian su virtualidad si aceptdramos que la
participacion en la misma pudiera tener efectos de descenso o degradacion
ante la confluencia de determinadas circunstancias. En esta linea, el articu-
lo 1053 de la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcidn Publica de Extremadura,
dispone que la carrera profesional horizontal es irreversible, de manera que el
progreso en la carrera se produce en sentido ascendente, salvo por aplicaciéon
de la sancién de demérito prevista en el articulo 158 de la Ley*2.

No obstante, algunas leyes autondmicas han contemplado la pérdida del
grado o nivel consolidado de carrera horizontal, como consecuencia de los re-
sultados desfavorables de la evaluacidon del desempeno. Es el caso del articulo
64.9 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Man-
cha, que prevé la pérdida del tramo superior de carrera como consecuencia
de los resultados de la evaluacion del desempeno, ademas de la prohibicién
de solicitar el reconocimiento de dicho tramo en el plazo de tres anos. Asi-
mismo, el articulo 32.5 de la Ley 3/1990, de 29 de junio, de Funcién Publica de
la Administraciéon Publica de la Comunidad Auténoma de La Rioja, permite
la revision de la permanencia en un determinado grado de carrera horizontal
en el supuesto de evaluacion negativa del rendimiento, con retroceso al grado
inmediatamente inferior, sin perjuicio de lo dispuesto en la regulacion del ré-
gimen disciplinario. En esta misma linea, el articulo 90.6 de la Ley 11/2022, de 1
de diciembre, de Empleo Publico Vasco, faculta a las Administraciones publi-
cas vascas para prever, en la regulacion de sus respectivos modelos de carrera
profesional, la posibilidad, con caracter excepcional, de la pérdida del grado
consolidado, asi como las consecuencias derivadas de dicha circunstancia.

5
La incidencia de las leyes de presupuestos generales
del Estado en los incrementos retributivos derivados
de la aplicacion de la carrera horizontal

El derecho a la carrera profesional, como derecho de configuracion legal,
estd condicionado a las prescripciones y los presupuestos que las normas

32. Estas previsiones se contemplan también en el articulo 77 e) de la Ley 2/2015, de 29 de
abril, del empleo publico de Galicia, y en el articulo 133.3 de la Ley 4/2021, de 16 de abril, de la
Funcion Publica Valenciana.
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establezcan para su ejercicio. Entre estas normas, las leyes de presupuestos
generales del Estado inciden de forma directa en la vertiente econdmica
del derecho. Como anteriormente apuntabamos, mediante las sucesivas
leyes de presupuestos generales del Estado, se establecen limites a los in-
crementos globales de las retribuciones de los empleados publicos en cada
anualidad, como medida de contencién del gasto publico, al amparo de los
articulos 149.1.13 y 156.1 de la CE.

El articulo 19 Dos.1 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el ano 2023, destaca, para esta anualidad, que las
retribuciones del personal al servicio del sector publico no podran experimen-
tar un incremento global superior al 2,5 por ciento respecto a las vigentes a 31
de diciembre de 2022, en términos de homogeneidad para los dos periodos
de la comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a
la antiguedad del mismo*:. Respecto a la masa salarial del personal laboral,
el apartado cuarto del mismo precepto determina que podra incrementarse
en el porcentaje maximo previsto en el apartado Dos del mismo articulo, en
términos de homogeneidad para los dos periodos objeto de comparacion®:.

El complemento de carrera derivado de la progresién del empleado en
los sucesivos escalafones de la carrera horizontal, como parte integrante de
las retribuciones complementarias, forma parte de la masa salarial que debe
contemplarse en orden a la determinacién del limite maximo de los incre-
mentos salariales en cada anualidad. Sin embargo, el derecho a la carrera pro-
fesional horizontal puede tener un contenido no econdmico consistente en
el reconocimiento de un determinado desarrollo profesional del empleado.
Este derecho honorifico no resultaria afectado por estas limitaciones®.

En otro orden de cosas, debe advertirse que la comparacion entre los
dos periodos de referencia para determinar el incremento global de las re-
tribuciones ha de efectuarse en términos de homogeneidad, tanto por lo

33. El apartado segundo del mismo articulo prevé también la aplicacion de dos incremen-
tos adicionales del 0,5 por ciento en funcion de la evolucion del Producto Interior Bruto (PIB)y
del Indice de Precios al Consumo Armonizado (IPCA).

34. La masa salarial esta integrada por el conjunto de las retribuciones salariales y extrasala-
riales devengadas por dicho personal en el afno anterior, con exclusién de:

a) las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social;

b) las cotizaciones al sistema de la Seguridad Social a cargo del empleador;

c) las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos;

d) las indemnizaciones o suplidos por gastos que hubiera realizado el trabajador.

35. Enelambito sanitario, se han pronunciado en este sentido las sentencias del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad Valenciana 986/2013 (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccién 2.%), de 19 de diciembre de 2013 (recurso 281/2012), ECLI:ES:TSJCV:2013:6242; 261/2015
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.%), de 17 de abril de 2015 (recurso 458/2012),
ECLI:ES:TSJCV:2015:1785; 208/2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2), de 19 de
abril de 2017 (recurso 121/2014), ECLI:ES:TSICV:2017:2382; y 230/2017 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 2.?), de 2 de mayo de 2017 (recurso 55/2014), ECLI:ES:TSICV:2017:3269.
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que respecta a efectivos de personal como a la antigledad del mismo. Por
este motivo, deben admitirse los nuevos trienios devengados, o los incre-
mentos derivados de aumentos de plantilla®®.

Esta regla general admite excepciones. El articulo 19 Siete de la Ley
31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
ano 2023, destaca que pueden realizarse adecuaciones retributivas que, con
caracter singular y excepcional, resulten imprescindibles por el contenido
de los puestos de trabajo, por la variacion del numero de efectivos asigna-
dos a cada programa o por el grado de consecucion de los objetivos fijados
al mismo*’. Ademas, de forma categodrica, el apartado octavo dispone que
los acuerdos, convenios o pactos que impliquen crecimientos retributivos
superiores a los fijados, deberdn experimentar la oportuna adecuacién, de-
viniendo inaplicables las clausulas que se opongan al mismo.

La cuestion que se plantea es si los incrementos retributivos derivados
de la aplicacion del complemento de carrera pueden tener cabida en la
excepcidn sefalada en el articulo 19 Siete de la Ley 31/2022, de 23 de diciem-
bre, cuando una corporacion local decide implementar por primera vez la
carrera horizontal en el seno de su organizaciéon. Una vez aplicada, entende-
mos que rige la regla general sin ningun género de dudas.

Es preciso efectuar algunas consideraciones relativas a la presente ex-
cepcion, partiendo de la interpretaciéon efectuada por la jurisprudencia:

a) Las adecuaciones retributivas deben obedecer a razones finalistas:

ser imprescindibles por el contenido de los puestos de trabajo, por
la variacion del nimero de efectivos asignados a cada programa o
por el grado de consecuciéon de los objetivos fijados al mismo.

b) Deben tener un caracter singular y excepcional®. El legislador uti-

liza estos dos términos para enfatizar su caracter extraordinario.

36. Sentencias del Tribunal Supremo 906/2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 7.2), de 18 de febrero de 2008 (recurso 2189/2003), ECLI:ES:TS:2008:906; 884/2008 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.?), de 6 de marzo de 2008 (recurso 4748/2003),
ECLI:ES:TS:2008:884; 5427/2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%), de 22 de
junio de 2007 (recurso 3202/2001), ECLI:ES:TS:2007:5427; 5297/2005 (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién 7.%), de 15 de septiembre de 2005 (recurso 710/2001), ECLI:ES:TS:2005:5297;
y 5458/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.7), de 22 de septiembre de 2005
(recurso 5298/2001), ECLI:ES:TS:2005:5458.

37. Estas previsiones se han ido reiterando de forma sistematica por las sucesivas leyes de
presupuestos generales del Estado. Puede verse el articulo 18 de la Ley 11/2020, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021, o el articulo 19 Siete de la Ley
22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022.

38. El Diccionario de lengua espafnola de la Real Academia Espanola define ambos térmi-
nos de la siguiente forma:

a) ‘“singular” (primera y segunda acepcion): solo (Unico en su especie), extraordinario o raro;

b) “excepcional” (primeray segunda acepcién): excepcion de la regla comun o que se apar-
ta de lo ordinario, o que ocurre rara vez.
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c) Los presupuestos sefalados en las letras a) y b), de conformidad
con el articulo 19 Siete de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, deben
ser cumulativos.

La constatacion de la concurrencia de los supuestos previstos es una
cuestion casuistica, que debe apreciarse caso a caso. La jurisprudencia ha
entendido que no tienen cabida dentro de estas excepciones las siguientes
situaciones:

a) La realizacion de una nueva valoracion de los puestos de trabajo,

con un incremento generalizado de los complementos retributi-
VoS, porque no tiene caracter singular y excepcional. Sentencias
del Tribunal Supremo 4110/2014 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 7.2), de 13 de octubre de 2014 (recurso 4257/2012),
ECLI:ES:TS:2014:4110; 5902/2012 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4.?), de 17 de septiembre de 2012 (recurso 2838/2011),
ECLI:ES:TS:2012:5902; y 6135/2005 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 7.2), de 13 de octubre de 2005 (recurso 3620/2002),
ECLIES:TS:2005:6135.

b) La aprobacidon por primera vez de una relacién de puestos de
trabajo, en cuanto que no cabe confundir la demora municipal
en su aprobacion con la excepcionalidad prevista por la norma.
Sentencia del Tribunal Supremo 5741/2008 (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 7.%), de 16 de octubre de 2008 (recurso
5501/2004), ECLI:ES:TS:2008:5741.

c) La modificacion de una relacion de puestos de trabajo que com-
porte incrementos retributivos globales que afecten a toda o a la
mayor parte de la plantilla. Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana 197/2004 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 2.%), de 12 de febrero de 2004 (recur-
so 40/2002), ECLI:ES:TSJCV:2004:7532, y 943/2012 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 2.2), de 2 de noviembre de 2012
(recurso 660/2010), ECLI:ES:TSJCV:2012:6432.

d) Un incremento retributivo que se aplique a la totalidad de los
empleados publicos de la organizaciéon. Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 351/2014 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidn 1.9), de 26 de mayo de 2014
(recurso 491/2011), ECLI:ES:TSICLM:2014:1892; 371/2007 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 2.?), de 30 de julio de 2007
(recurso 624/2003), ECLI:ES:TSJCLM:2007:3630; y Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia 110/2006 (Sala de lo Conten-
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cioso-Administrativo, Seccién 1.7), de 8 de febrero de 2006 (recurso
878/2003), ECLI:ES:TSIGAL:2006:368.

e) Un incremento que afecte a la mayoria de los empleados de una
corporacion. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana 118/2007 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccidn 2.?2), de 7 de febrero de 2007 (recurso 1942/2004),
ECLIES:TSICV:2007:382.

Tampoco se admite cuando esta afectacion general encuentre su

justificacion en las siguientes causas:

- Laexistenciadeun proyectodereformaadministrativamunicipal.
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 329/2005
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1), de 11 de
mayo de 2005 (recurso 252/2003), ECLI:ES:TSJCAL:2005:949, y
667/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1.%), de
2demayode 2002 (recurso 419/2001), ECLI:ES:TSIGAL:2002:3228.

- Laconfiguraciéon de unanueva organizacién funcional. Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha 64/2013
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 1.?), de 25 de
marzo de 2013 (recurso 262/2011), ECLI:ES:TSICLM:2013:1024.

f)  Enlos mismos términos, no se acepta que esta adecuacion se fun-
damente en un supuesto de excepcionalidad, y se aplique a todos
los puestos de trabajo, porque carece del caracter singular que exi-
ge la norma. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
Aa 71/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 4.%), de
25 de junio de 2001 (recurso 44/2001), ECLI:ES:TSJCAT:2001:8122.

g) Unincremento lineal aplicado a la totalidad de un colectivo, como
la Policia Local. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana 86/2020 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 2.7), de 12 de febrero de 2020 (recurso 627/2017),
ECLI:ES:TSICV:2020:3455.

h) Un aumento que afecte a todos los empleados municipales per-
tenecientes a un determinado grupo profesional. Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 169/2003 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccidn 5.7), de 14 de febrero de 2003 (re-
curso 1213/1998), ECLI:ES:TSJCAT:2003:2136.

i)  Lareclasificacion de los puestos de trabajo o la asignacién de pro-
ductividades con un caracter general. Sentencia del Tribunal Su-
premo 736/1998 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn
7.2), de 6 de febrero de 1998 (recurso 1225/1995), ECLI:ES:TS:1998:736;
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
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Valenciana 1230/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 2.7), de 22 de noviembre de 2001 (recurso 1671/1998),
ECLI:ES:TSICV:2001:9867; Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia 1140/2001 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 5.7), de 30 de octubre de 2001 (recurso 2058/1997),
ECLI:ES:TSICAT:2001:13185.

j)  La creacion de un fondo destinado a la modernizacién, raciona-
lizacion, y a la mejora de la productividad de la Administracion
local, que tiene un incremento generalizado del 0,6 % para toda
la plantilla municipal a los efectos de paliar la pérdida de poder
adquisitivo sufrida por los empleados publicos en los ejercicios an-
teriores. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
483/2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.%), de 22
de diciembre de 2017 (recurso 747/2017), ECLI:ES:TSIPV:2017:4207;
712/2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), de 11
de diciembre de 2017 (recurso 604/2017), ECLI:ES:TSIPV:2017:4183;
y 67/2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.7), de 21
de febrero de 2017 (recurso 1041/2016), ECLI:ES:TSIPV:2017:679.

Al contrario, la jurisprudencia ha estimado que tienen cabida en estas

excepciones:

a) La modificacidon de una relacion de puestos de trabajo que afecte
a un solo puesto, en orden a la adecuacién retributiva particular
del mismo. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
677/2018 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2), de 13
de noviembre de 2018 (recurso 88/2018), ECLI:ES:TSICAT:2018:11744.
O también cuando la modificacion afecte en exclusiva a los puestos
de trabajo de secretario e interventor, esencialmente por razones
de equidad externa. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana 255/2019 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 2.?), de 26 de marzo de 2019 (recurso 451/2006),
ECLI:ES:TSICV:2019:1863.

b) La ejecucion de las relaciones de puestos de trabajo en diferentes
ejercicios presupuestarios, ya que las limitaciones presupuestarias
van referidas a los presupuestos municipales, no a las relaciones
de puestos de trabajo. Sentencia del Tribunal Supremo 4437/2008
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 7.2), de 14 de julio
de 2008 (recurso 3218/2008), ECLI:ES:TS:2008:4437, y Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 343/2014
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.7), de 27 de mayo
de 2014 (recurso 307/2012), ECLI:ES:TSICV:2014:3411.
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c) Las adecuaciones retributivas derivadas de la realizaciéon de aque-
llos ajustes necesarios a derecho, pues no puede negarse a la Ad-
ministraciéon, que estd sujeta al ordenamiento juridico, que ponga
fin a las situaciones de desajuste con el mismo. Sentencia del Tri-
bunal Supremo 7066/2008 (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccién 7.%), de 13 de noviembre de 2008 (recurso 3990/2004),
ECLIES:TS:2008:7066, y Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia 542/2007 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 3.?), de 8 de octubre de 2007 (recurso 281/2006),
ECLIEES:TSJAND:2007:9636.

d) Las adecuaciones concretas de determinados puestos de traba-

jo derivadas del nuevo contenido funcional de los mismos por
el incremento de funciones. Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 87/2006 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4.?), de 26 de enero de 2006 (recurso 1015/2001),
ECLIEES:TSICAT:2006:1528.
También se admiten las modificaciones especificas derivadas de
la realizacidon de tareas de superior categoria. Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia 328/2005 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 4.°), de 14 de abril de 2005 (recurso
865/2000), ECLI:ES:TSJCAT:2005:4688.

e) Una actualizacion retributiva que afecta a un gran nimero de tra-
bajadores de una empresa municipal, porque este caracter esta
directamente relacionado con el proceso de integracidon del perso-
nal de la empresa en la plantilla de la corporacion, derivado de la
disolucion de la mismay la consiguiente subrogacion del personal.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 2585/2009
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.7), de 19 de no-
viembre de 2009 (recurso 1105/2003), ECLI:ES:TSJAND:2009:16487.

f)  Los incrementos retributivos de determinados puestos de trabajo
como consecuencia del mayor volumen de trabajo, dificultad téc-
nica, dedicacion y responsabilidad, con motivo de la aprobacion
de un Plan General de Ordenacion Urbana. Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia 590/2006 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccidn 1.7), de 14 de junio de 2006 (recurso
779/2005), ECLI:ES:TSJCGAL:2006:6679.

g) Algunos pronunciamientos en el orden jurisdiccional social consi-
deran que el caracter singular y excepcional viene referido a la exis-
tencia de una situacién particular, no al dmbito subjetivo de apli-
caciéon de los incrementos, como puede ser la aprobacién de una
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relacion de puestos de trabajo. Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria 769/2015 (Sala de lo Social, Seccién 1.%), de 21
de octubre de 2015 (recurso 596/2015), ECLI:ES:TSJCANT:2015:886,
y 423/2015 (Sala de lo Social, Seccién 1?), de 22 de mayo de 2015
(recurso 1024/2014), ECLI:ES:TSJCANT:2015:506.

De conformidad con los antecedentes expuestos, podemos afirmar que
la jurisprudencia es rigurosa y estricta en la observacion de los limites a los
incrementos retributivos anuales establecidos en las leyes de presupuestos
generales del Estado, interpretando de forma restrictiva las excepciones le-
galmente previstas. La implantacion por primera vez de la carrera adminis-
trativa horizontal en una entidad local debera respetar estos limites. Mien-
tras el legislador estatal no establezca lo contrario, debe entenderse que
esta situacion no tiene encaje en las adecuaciones retributivas singulares y
excepcionales que contempla la norma. Un sistema de carrera horizontal,
por definicién, debe tener un ambito subjetivo de aplicaciéon general y uni-
versal, que afecte a todos los empleados de la entidad, motivo por el cual no
puede tener este caracter singular.

En la misma linea, los incrementos retributivos derivados de la carrera
horizontal no son imprescindibles por el contenido de los puestos de traba-
jo, ni obedecen a una variacion del numero de efectivos asignados a cada
programa o al grado de consecucién de los objetivos fijados al mismo. En
el caso de que los sistemas de carrera horizontal incorporen como factor
a evaluar el cumplimiento de objetivos, podria sostenerse que realmente
puede tener lugar esta excepcidon. Ahora bien, aunque admitiéramos esta
posibilidad, los incrementos retributivos no tendrian caracter singular ni ex-
cepcional, en los términos anteriormente expuestos.

Ante este escenario, pueden plantearse las siguientes soluciones para
garantizar la observancia de los limites a los incrementos retributivos en la
implementacion de la carrera administrativa horizontal:

a) Lafijacion de cupos de ascensos por cada nivel o grado de carrera.

Si bien esta opcidn facilita el cumplimiento de los limites presu-
puestarios, a la vez que permite una mejor adaptacion a las capa-
cidades econdmicas de cada entidad, puede generar un problema
de mayor indole. Supone un freno a las legitimas expectativas de
progresion profesional de los empleados, que no podrian desarro-
llarse debido a motivaciones extrinsecas que nada tienen que ver
con una evaluacién del desempeno desfavorable, sino que obe-
decen pura y simplemente a razones econémicas. La desmotiva-
cién seria inevitable, generando precisamente uno de los efectos
contrarios de los que pretenden lograr los sistemas de carrera ad-
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ministrativa horizontal. Ademas, a nuestro parecer, supone una li-
mitacion no admisible del derecho a la carrera profesional, absolu-
tamente ajena a la evaluacion del desempeno.

b) Laintroduccién de un periodo temporal de adaptacioén, en el que
se apliguen complementos personales transitorios, con la finalidad
de que el nuevo complemento de carrera profesional absorba las
futuras minoraciones de las retribuciones percibidas con arreglo al
sistema de carrera anterior.

c) Lademoraen el tiempo de los efectos econdmicos derivados de la
progresion en los sistemas de carrera horizontal, en el sentido de
gue estos pueden materializarse a lo largo de distintos ejercicios
presupuestarios. Esta posibilidad plantea los mismos problemas
de desmotivacion que los apuntados anteriormente con la fijacion
de cupos.

d) La sustitucion del complemento de destino por el nuevo comple-
mento de carrera, en los términos anteriormente senalados.

6
Conclusiones

En la Administracion local, la carrera horizontal y el complemento de carrera
son dos elementos muy atractivos. La carrera profesional basada en el cambio
de puesto de trabajo no siempre ha sido posible, especialmente en aquellas
entidades locales de dimensiones reducidas. De esta manera, el empleado
se encuentra ocupando un puesto de trabajo de por vida, sin posibilidad de
ascender a un puesto de caracter superior, con mayores retribuciones y res-
ponsabilidades. Con el tiempo, la desincentivacion es mas que probable. Por
otro lado, en aquellas entidades locales en las que ha sido posible, la creacion
de puestos de caracter superior no siempre ha obedecido a razones exclusi-
vamente organizativas, sino a satisfacer los legitimos intereses de promocion
profesional de los empleados. Es en esta encrucijada donde la carrera hori-
zontal adquiere un papel fundamental, como mecanismo que concilia los in-
tereses organizativos con los de los empleados, posibilitando una progresién
profesional sin necesidad de cambiar de puesto de trabajo.

El progreso profesional de los empleados publicos en los sistemas de
carrera administrativa horizontal debe llevar aparejado inexorablemente un
progreso econdmico. Por cada nivel, grado o escalafon de carrera, debe es-
tablecerse un complemento econdmico que retribuya la situacion del em-
pleado en el mismo. Para ser acreedor de este complemento de carrera, los
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empleados deben cumplir los requisitos establecidos por los instrumentos
juridicos reguladores de cada sistema. Entre estos requisitos, la evaluacion
del desempeno debe tener un papel fundamental, aplicada con criterios
técnicos y cientificamente aceptados. En caso contrario, existe el riesgo de
gue se desnaturalice este concepto retributivo, como ha sucedido en el pa-
sado con el complemento de productividad, de manera que se considere
una retribucion fija y periddica ligada esencialmente a la antigledad, abso-
lutamente desconectada del desempeno profesional.

En definitiva, el complemento de carrera permite, como concepto retri-
butivo ligado a la carrera administrativa horizontal, retribuir indirectamente
otros factores clave para el buen funcionamiento organizativo, como son
el cumplimiento de los objetivos asignados o el adecuado desarrollo del
puesto de trabajo. Constituye un importante instrumento incentivador, que
recompensa las conductas y los rendimientos adecuados. A diferentes ren-
dimientos y desempenos, diferentes retribuciones.

Serd el legislador de desarrollo quien deberd configurar los aspectos
basicos de la carrera horizontal y del complemento de carrera, con la finali-
dad de que las entidades locales puedan, en el ambito de su capacidad de
autoorganizacion, regular via reglamentaria sus propios sistemas de carrera
horizontal. Una de las cuestiones basicas que el legislador de desarrollo de-
bera abordar es la compatibilidad entre la actual carrera de grado personal
y la carrera horizontal, al ser ambas carreras profesionales que se desarrollan
en un mismo puesto de trabajo.

En el mismo orden de cosas, seria recomendable que las leyes de presu-
puestos generales del Estado incorporaran nuevas excepciones a los incremen-
tos retributivos anuales, en el sentido de admitir aquellos aumentos derivados
de la introduccién por primera vez de la carrera administrativa horizontal. El
marco juridico existente, y la interpretacion restrictiva efectuada por la juris-
prudencia, no permiten considerar este supuesto como una adecuacion retri-
butiva de caracter singular y excepcional, porque la implantacion de cualquier
sistema de carrera horizontal tiene un ambito subjetivo de aplicacion general,
referido a todos los empleados publicos de la organizacion.

7
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Resumen

Los gastos procesales que genera un proceso No son una cuestion ba-
nal. Singularmente, para el demandante ante la jurisdiccion adminis-
trativa, pueden constituir un freno econémico a la hora de litigar; no
tanto para la Administracion, pues juega la partida del proceso con el
dinero de los contribuyentes. Pero también son un elemento resarci-
torio de quien, abocado a litigar, demuestra que tenia razon. Bien sea
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aplicando el criterio objetivo (“el que pierde, paga”) o el subjetivo (“el
que litigd con temeridad o mala fe, paga’), se trata de que el gana-
dor del proceso pueda salir indemne -o casi- del mismo. Pues bien,
en este trabajo se muestran las claves jurisprudenciales sobre el tra-
tamiento de las costas en las variopintas circunstancias que pueden
dar lugar a la conclusion del proceso y las facultades judiciales en la
moderaciéon de su importe. Todo ello, expuesto con una buena dosis
de pragmatismo.

Palabras clave: costas; vencimiento objetivo; vencimiento subjetivo; impo-
sicion de costas; importe de las costas; moderacion de las costas.

Litigation costs in the contentious-administrative jurisdiction

Abstract

Judicial expenses generated by a process are not a trivial matter. From
the perspective of the plaintiff before the contentious-administrative
jurisdiction, judicial expenses may constitute an economic barrier
when litigating; not so much for the public administration, because
it plays its role in the process with the taxpayers’ money. But judicial
expenses are also a compensatory element of those who, forced to lit-
igate, show that they were right. Either by applying the objective cri-
teria (“the one who loses, pays”) or the subjective one (“the one who
litigated recklessly or in bad faith, pays”), it is a question of the winner
of the process being able to emerge unscathed —or almost- from it.
This article shows the case law keys on the treatment of litigation costs
in the varied circumstances that can lead to the conclusion of the pro-
cess and the judicial powers in the moderation of its amount. The arti-
cle addresses these issues with a good dose of pragmatism.

Keywords: litigation costs; objective criteria; subjective criteria; imposition
of litigation costs; amount of litigation costs; moderation of litigation costs.

1
El criterio del vencimiento objetivo

El criterio general que rige en materia de costas es el del vencimiento ob-
jetivo: “el que pierde, paga”. Se impondran las costas “a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones’, dice el articulo 139.1 de la LICA (la
norma, aqui, es idéntica a la del art. 394.1 de la LEC). El fundamento es claro:
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el litigante que tenga razon en sus pretensiones debe salir incolume del
proceso. Pero esta regla general no esta exenta de algunas dificultades de
interpretacion y de excepciones.

1.1
Estimacion integra versus estimacion sustancial

Una interpretacion literal de la norma citada llevaria a considerar que, en
aquellos supuestos en los que no se rechazan en su totalidad las pretensio-
nes del demandado o, si se prefiere, no se estiman en su integridad las pre-
tensiones del actor, aunque la diferencia entre lo pedido y lo estimado por
el 6érgano judicial fuese insignificante, supondria la no imposicién de costas
a la parte vencida.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, consciente de que ello resulta
injusto, ha establecido -a efectos de condena en costas- el criterio de la esti-
macion sustancial o el “cuasi-vencimiento”, exportable a nuestra jurisdiccion
toda vez que, en lo que aqui interesa, los textos del articulo 394.1 de la LEC
y 139.1 de la LICA son idénticos. Buen ejemplo de esta doctrina son, entre
otras, las SSTS (Sala de lo Civil) de 31 de enero, 13 de febrero y 21 de diciembre
de 2018

“Como recuerda la sentencia 715/2015, de 14 de diciembre, con cita de
otras muchas, para la aplicaciéon del principio general del vencimiento
ha de considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser lite-
ral sino sustancial, de modo que, si se entendiera que la desviacién en
aspectos meramente accesorios deberia excluir la condena en costas,
ello seria contrario a la equidad, como justicia del caso concreto, al de-
terminar que tuvo necesidad de pagar una parte de las costas quien se
vio obligado a seguir un proceso para ser realizado su derecho”.

1.2
Serias dudas de hecho o derecho

Pese a la integra desestimacion de las pretensiones de una de las partes, no
se le impondran las costas si el juez aprecia y razona “gue el caso presentaba

1. Recursos 2542/2015 (ECLLIES:TS:2018:208), 1619/2016 (ECLI:ES:TS:2018:405) y 1315/2016
(ECLI:ES:TS:2018:4356), respectivamente. Puede verse también, en el mismo sentido, el ATS (Sala
de lo Civil) de 17 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3139A).
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serias dudas de hecho o de derecho”. Como indica la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 3.7, seccidn 8.7) de 17 de diciembre de 2021, rec. 3369/2016
(ECLLIES:TS:2021:4766), “aungue rige en esta materia el criterio del venci-
miento, el rigor de su aplicacion se atempera en los casos como el exami-
nado, toda vez que, al tiempo de interponerse el recurso, la cuestion objeto
del mismo presentaba serias dudas de hecho o de derecho, derivadas de la
complejidad y diversidad de |la controversia suscitada”.

No basta con que haya dudas, tienen que ser “serias”, entendidas como
“‘importantes”, “de consideracion” (véase la 5.7 acepcién del término “serio”
en el Diccionario de la Lengua Espanola). Asi o senala el Tribunal Supre-
mo (Sala 3.7, seccién 3.2), en su auto de 5 de junio de 2012, rec. 258/2012
(ECLI:ES:TS:2012:5952A):

“No basta para excluir la preceptiva condena en costas que existan dis-

crepancias sobre una determinada cuestion, de hecho o de derecho,

siendo preciso que aquéllas revistan una entidad tal que justifique la
exencion”.

La Audiencia Provincial de Sevilla (Civil, seccion 5.7) lo explica bien en
la sentencia de 27 de mayo de 2011, rec. 7608/2010 (ECLI:ES:APSE:2011:1721):

“[E]n todo pleito existen dudas de hecho o de derecho, que, precisa-

mente, avocan a su planteamiento, por lo que, para eximir del pago

de las costas al litigante vencido, dejando de aplicar la regla general
que consagra el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, hay que
entender que no basta con cualquier duda, producto de un interpreta-
cién interesada, sino que es preciso que se trate de dudas importantes,
graves, excepcionales o acerca de cuestiones en las que existan resolu-
ciones contradictorias de los tribunales, o en asuntos verdaderamente
oscuros, imposibles de resolver sin un pronunciamiento judicial al res-

pecto, puesto que la esencia de todo litigio esta en la incertidumbre y

la posibilidad de varias soluciones, aungue solo una sea la mas correcta.

En otro caso, nunca se impondria el pago de las costas, que quedaria

reservado al supuesto de que estuviera manifiestamente claro que no

se plantearan, lo que equivaldria a haber actuado en el pleito con te-
meridad, suponiendo tal interpretacién la vuelta de facto a un criterio
ya superado, como es el subjetivo de la temeridad”.

La misma Audiencia Provincial de Sevilla (seccion 5.7), en su sentencia
de 12 de marzo de 2012, rec. 485/2012 (ECLI:ES:APSE:2012:1964), deja claro
gue estas dudas “graves o importantes” han de apreciarse con antelacion al
juicio y no se identifican con las que puedan tener los litigantes:

“Evidentemente estas dudas han de apreciarse en el momento anterior

al inicio del litigio, por cuanto que la resolucion que del mismo haga
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el Tribunal resuelve definitivamente la cuestion, pero no bastan las du-
das que puedan tener los litigantes porque las mismas son propias de
todo litigio, sino que la cuestidn ha de presentarse oscura o confusa, de
modo que sélo la prueba practicada durante el mismo ha podido des-
pejar esas graves dudas, cuando se trata de dudas de hecho. En el caso
de dudas de derecho, la interpretacion de las cuestiones juridicas que
se suscitan ha de ser objetivamente dificil por no existir normas que es-
pecificamente las regulen o existir normas contradictorias, sin que exis-
ta una linea jurisprudencial que sustituya la falta de normativa o aclare
las divergencias de la existente, o por ser contradictorias las resolucio-
nes de los 6rganos judiciales que se han dictado en casos similares”.
Por su parte, la Audiencia Provincial de Madrid (Civil, seccién 28), en la
sentencia de 13 de enero de 2023, recurso: 732/2021 (ECLI:ES:APM:2023:52),
sistematiza los requisitos para la apreciacion de “serias dudas de hecho o de
derecho”, del siguiente tenor:
“1.° Que tales dudas sean fundadas, razonables, basadas en una gran
dificultad para determinar, precisar o conocer fuera del proceso judicial
la realidad de los hechos fundamento de la pretensién deducida, o aun
no habiendo dudas sobre los hechos, los efectos juridicos de los mis-
mos se presenten dudosos por ser la normativa aplicable susceptible
de diversas interpretaciones, o bien en el supuesto de las de derecho,
porgue exista jurisprudencia contradictoria en casos similares.
2.° Ha de concurrir la “seriedad” de la duda, esto es, la importancia de
los hechos sobre los que recae la incertidumbre en orden a decidir la
razonabilidad de la pretensidon, de manera que no todas las pretensio-
nes razonablemente fundadas impediran la condena en costas en caso
de su desestimacion, porque la regla de vencimiento objetivo no es sélo
una sancion a la conducta arbitraria o caprichosa del que pretendey es
vencido, sino también una regla de proteccion del sujeto contra el que
se dirige la pretension a no padecer perjuicio econémico”.

1.3
Motivacidon de las “serias dudas” y de la temeridad o mala fe

En la primera o Unica instancia de nuestra jurisdiccion, las “serias dudas de
hecho o de derecho” que den lugar a la no imposiciéon de costas al perdedor
exigen un ‘razonamiento” por parte del juzgador (“[...] asi lo razone”, dice el
art. 139.1 de la LICA). Es decir, las sentencias o los autos que, tras estimar o
desestimar integramente las pretensiones de las partes, utilizan la féormula
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retorica y estereotipada de remitirse a “las serias dudas de hecho o de dere-
cho”, sin explicarlas en absoluto, siquiera sea con un minimo razonamiento
o que se infieran con suma facilidad y nitidez del texto de la sentencia, estan
violentando el tenor del articulo 139.1 de la LICA.

Un pronunciamiento de esta indole, falto de motivacion, debe ser revo-
cado en apelacién o casacién, tal y como hizo el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Navarra (Contencioso) en su sentencia de 17 de junio de 2016, rec.
403/2015 (ECLI:ES:TSINA:2016:632):

“En este caso, la juez de instancia no motiva la existencia de serias du-

das de hecho que le permitan apartarse del criterio general del venci-

miento objetivo, por lo que, aplicando la doctrina jurisprudencial ex-
puesta, debe estimarse el recurso interpuesto por la defensa de Caser

y revocar la sentencia en este punto, imponiendo las costas de primera

instancia a la Mancomunidad de Mairaga, al haber visto rechazadas to-

das sus pretensiones”.

La misma exigencia de motivacion se establece para los casos de esti-
macion o desestimacion parcial, cuando las costas se impongan a una de
las partes “por haber sostenido su accién o interpuesto el recurso con mala
fe o temeridad".

En las demas instancias o grados, el articulo 139.2 de la LJCA sigue el
criterio objetivo del vencimiento: “se impondran las costas al recurrente si se
desestima totalmente el recurso”. Pero, excepcionalmente, pese a la deses-
timacion integra, el 6rgano judicial puede no imponer las costas “si aprecia
la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicién”; eso si,
“razonandolo debidamente”.

Valgan, como ejemplo de lo expuesto, las siguientes resoluciones.

e Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccidn 2.?). Auto de 29 de septiembre de
2014, rec. 2572/2012 (ECLI:ES:TS:2014:8083A):
“Obviamente, la no aplicaciéon del criterio objetivo del vencimiento en
el caso de que se considerara que el caso ofrecia dudas de hecho o
derecho obliga al juez o tribunal a razonar la expresada circunstanciay,
respecto de los casos de estimacidon o desestimacion parcial, el legisla-
dor impone de una manera expresa que se motive la imposiciéon de las
costas a una de las partes, con fundamento en su actuacion temeraria
o de mala fe.
En las demas instancias o grados y, desde luego en el recurso de casa-
cion, el articulo 139.2 de la LICA sigue el criterio objetivo del vencimien-
to, de manera que es la propia ley la que obliga a imponer al recurrente
las costas si se desestima totalmente el recurso. Solo, excepcionalmen-
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te, el érgano judicial puede no imponer las costas ‘si aprecia la concu-
rrencia de circunstancias que justifiguen su no imposicién’, por lo que
también ha de razonar debidamente la falta de condena en costas”.

. Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccién 5.%). Sentencia de 7 de diciembre de
2011, rec. 183/2008 (ECLI:ES:TS:2011:8336):

“En los supuestos en los que la imposicidn, o no, de las costas procesales
sea el resultado de una valoracidon del 6érgano judicial sobre las circuns-
tancias particulares del caso o sobre la conducta procesal de las partes
-temeridad o mala fe- el deber de motivar esa decisién es una exigencia
derivada de los articulos 24.1 y 120.3 de la CE. Ello no obsta para que aun
en estos casos la motivacion implicita pueda ser admitida cuando la ra-
zén del pronunciamiento sobre las costas del proceso pueda inferirse
del conjunto y sentido de las argumentaciones utilizadas por el tribunal
para resolver las pretensiones de las partes, ya que la sentencia es un
acto procesal organico y unitario que no puede contemplarse con vision
fragmentaria (SSTC 131/1986, de 29 de octubre, FJ 4; y 230/1988, de 1 de
diciembre, FJ1).

En aquellos otros supuestos en los que, por el contrario, el legislador
acoge la regla victus victori o del vencimiento objetivo, sin prever ex-
cepciones, no existe un Mmargen de apreciacion para que el 6rgano ju-
dicial decida por si sobre la imposicién de las costas, sino que, por im-
perativo legal, la Unica decisidn que puede adoptar es la que la norma
contempla. En estos casos no existe un deber de motivaciéon sobre la
imposicién de las costas procesales que vaya mas alla de la motivaciéon
necesaria para estimar o desestimar las pretensiones que constituyan
el objeto del concreto proceso, de cuyo resultado es consecuencia ines-
cindible la decisiéon sobre las costas causadas (accesorium sequitur
principale). En el mismo sentido, la STC 9/2009, de 12 de enero, FJ 3"

. Audiencia Nacional (Contencioso, seccidn 2.7). Sentencia de 26 de no-

viembre de 2009, rec. 264/2006 (ECLI:ES:AN:2009:5223):
“[S]i se aprecian en este caso méritos bastantes que determinan la ne-
cesidad de imposicion de las costas causadas a la parte recurrente, por
haber obrado con evidente temeridad, manifestada en la muy notoria
falta de fundamento de su pretensidn ejercitada, lo que evidencia la
patente improcedencia de la accidn y consiguiente innecesariedad de
la provocacién de este proceso”.

. Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Contencioso, seccion 10.%). Sen-
tencia de 23 de abril de 2015, rec. 687/2014 (ECLI:ES:TSIM:2015:3797):
“La temeridad o mala fe de la parte que inicia el proceso contencioso-ad-
ministrativo, como causa motivadora de su condena en costas, se pro-
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duce cuando la impugnacién promovida vuelve la espalda a conceptos
elementales del Derecho Administrativo, de forma que quepa presumir
razonablemente que esa ausencia de unos minimos fundamentos fac-
ticos y juridicos que pudieran concluir en una sentencia estimatoria de
la pretension no se deben a ignorancia sino a una actitud consciente y
deliberada”.

2
El silencio de la Administracion o la inactividad
del actor en via administrativa

No actuar en via administrativa, ya sea por el silencio de la Administracion
gue no resuelve o por la pasividad del interesado que poco o nada alega y
prueba, debe ser suficiente para considerar que el caso tenia dudas de he-
cho y/o de derecho y, en consecuencia, ho favorecer con la imposicion de
costas a la parte que no actud como cabia esperar en sede administrativa.

2.1
Silencio de la Administracion

En la jurisdiccion administrativa nos encontramos con un caso en el que,
por regla general, no deberian imponerse las costas al demandante, pese a
desestimar todas sus pretensiones: cuando recurre frente al grosero silencio
de la Administracion (lo que se denomina desestimacion “presunta”). Esta-
mos ante una patologia, ante un flagrante incumplimiento (art. 21.1 de la Ley
39/2015) que denota una mala praxis administrativa.

El silencio de la Administracion ante un recurso o ante una peticiéon
impide que el ciudadano conozca los hechos y razones juridicas que aquella
podria llegar a invocar para rechazar tal recurso o peticién. Por tanto, ade-
mas de que seria injusto que ante el incumplimiento de la Administracion
(que no contestd) el ciudadano que impetra la tutela se viese castigado a
abonar las costas del pleito, bien puede decirse y argumentarse que el caso,
para el demandante, presentaba serias dudas de hecho y de derecho.

Son muy esclarecedoras las palabras del doctor y magistrado Chaves
Garcia? cuando afirma: “la regla general deberia ser no imponer las costas
cuando el particular impugna una desestimacion presunta pues dudas, lo

2. Chaves Garcia (2016a).
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gue son dudas, existen realmente, pues no se sabe la posicidn o criterio de
la parte que calla maliciosamente”. Y lo explica asi:

“[..] si la Administracion tiene la obligacion de resolver en todo tipo de

procedimientos, y si el Tribunal Constitucional ha dicho que no puede

obtener beneficio del incumplimiento de su deber (en cuanto a que
no corren los plazos para recurrir desestimaciones presuntas), lo suyo
seria interpretar que, si el particular se ve embarcado a recurrir un acto
administrativo en esas condiciones, lo hace en un escenario de dudas

de hecho y/o derecho. Y ello porque en via administrativa ha alegado o

invocado pruebas, o incluso ha formulado un recurso administrativo y

solo ha recibido el silencio.

La Administracién ha dado la callada por respuesta, y el particular ha

tenido que impugnar ‘a ciegas’, y lo que es peor, a sabiendas del riesgo

de que la Administracion ‘despierte’ en pleno proceso y al tiempo de
contestacién a la demanda, que ird acompanada de la metrallay bom-
bas que la Administraciéon no usé en via administrativa”.

También los érganos judiciales se han decantado por esta solucion de
no imponer las costas en caso de silencio administrativo. Por ejemplo, el Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Alicante, en la sentencia
de 17 de octubre de 2018, rec. 644/2017 (ECLI:ES:JCA:2018:1846), dice asi:

“En el concreto caso enjuiciado, la parte actora se ha visto obliga-

da a recurrir una desestimacion presunta (un silencio administrativo

negativo), con lo cual formalmente en el momento de interponer
la demanda, el recurrente desconocia pura y simplemente las con-
cretas razones por las que la Administraciéon entendia desestimada
por silencio su pretension; razones que hemos podido conocer uni-
camente tras la contestacion de la demanda por parte de la Admi-
nistracion. En estas condiciones es criterio de este juzgado [..] que
no se imponen costas ‘teniendo en cuenta que no ha sido dictada
la resolucion expresa en respuesta a la reclamacion de la actora’. Por
tanto, cuando el recurrente se ve obligado a recurrir un acto admi-
nistrativo presunto, la eventual desestimacion de la demanda no
debe dar lugar en ningun caso a la imposicién de costas, dado que

la parte recurrente se ha visto obligada a acudir a la via judicial y a

formular demanda sin conocer los motivos juridicos que amparaban

la denegacidén presunta”.

Y el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Contencioso, sede
en Malaga, seccién 2.7), en las sentencias nims. 74/2018 y 77/2018, am-
bas de 22 de enero, recs. 348/2016 y 388/2016 (ECLI:ES:TSJAND:2018:712 y
ECLIEES:TSJAND:2018:8053), declara:
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“En cuanto a las costas, el recurso es interpuesto frente a la desesti-
macion tacita de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, que,
por tanto, ha incumplido su deber legal de responder expresamente

(art. 42.1 Ley 30/92), lo que hubiera permitido a la recurrente sopesar las

razones tenidas en cuenta para la denegacion, y determinar en conse-

cuencia la procedencia o no de acudir a la via judicial.

Conforme a la jurisprudencia constitucional, el silencio administrativo

negativo es simplemente una ficcion legal que responde a la finalidad

de que el administrado pueda acceder a la via judicial superando los
efectos de inactividad de la Administracion; frente a las desestimacio-
nes por silencio, el ciudadano no puede estar obligado a recurrir siem-
pre y en todo caso, so pretexto de convertir su inactividad en consen-
timiento del acto presunto, imponiéndole un deber de diligencia que,
sin embargo, no le es exigible a la Administracion en el cumplimiento
de su deber legal de dictar resolucién expresa en todos los procedi-
mientos, no cabe primar injustificadamente la inactividad de la Admi-
nistracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido con
su deber de dictary notificar la correspondiente resolucidon expresa -en-
tre otras SSTC 72/2008, de 23 de junio de 2008 o de 106/2008, de 15 de

septiembre de 2008-.

Por tanto, no procede imponer el pago de costas (art. 139.1 Ley 29/98,

modificado por Ley 37/11)".

El Tribunal Supremo (Sala 3.2 seccién 57) ha sentado doctrina al
respecto en su sentencia de 8 de noviembre de 2022, rec. 197/2022
(ECLI:ES:TS:2022:40009), ratificando lo ya dicho en la sentencia de 12 de mar-
zo de 2020, rec. 7708/2018 (ECLI:ES:TS:2020:9289), de manera que la falta de
resolucién administrativa no provocara automaticamente la no imposiciéon
de las costas por serias dudas de hecho o de derecho, sino que el juzgador
debera razonarlo especificamente en su resolucion?:

“Ratificando la doctrina [..], declaramos que la ausencia de resolucion
expresa no excluye el criterio del vencimiento, que es la regla general y
primaria para la imposicion de costas. Y ello sin perjuicio de que el tri-
bunal que dicte la resolucién, pueda estimar y razonar, que esa ausen-
cia de resolucidn expresa ha generado dudas de hecho o de derecho
en el debate procesal, acogiendo la excepcion que el mismo precepto
procesal autoriza”.

Los argumentos del alto tribunal, conjugando unay otra sentencia, son,
resumidamente, los siguientes:

3. Un comentario critico a estas dos sentencias puede verse en Gémez Fernandez (2022).
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A) Parte el alto tribunal de que “el legislador no ha previsto un régi-
men singularizado en materia de costas cuando lo impugnado sea
una desestimacioén presunta (ficcion legal encaminada a posibili-
tar el acceso a la via jurisdiccional cuando no existe una resolucion
expresa)”.

B) Reconoce, no obstante, que las serias dudas “pueden estar gene-
radas por la falta de resolucion expresa por parte de la Administra-
cidon, cuando tiene impuesta la obligacion legal de dictar resolu-
cidn expresa”.

C) Concluye que “‘nada impide que esa falta de resolucién expresa,
cuando el Tribunal que decida el debate lo estime procedentey lo
motive, pueda llevar a considerar que genera esas dudas de hecho
o de derecho, que permitirian dejar de aplicar el criterio del venci-
miento”.

2.2
Inaccidn de la parte actora

La no imposicion de costas debe también operar favoreciendo a la Administra-
cion que pierde el pleito frente al particular que permanece inactivo, o casi, en
via administrativa, guardando todas sus cartas para el juicio. En este caso, aun
estimandose integramente la demanda, las dudas de hecho o de derecho ope-
ran a favor de la Administracion, habida cuenta de que el interesado no aporté
hechos, alegaciones ni pruebas al expediente administrativo previo.

Compartimos la opinion de Chaves Garcia* cuando afirma: “[..] esa con-
secuencia reacia a la imposicion de costas deberia también jugar respecto
del particular que se calla en via administrativa, sin alegar ni probar, y luego
en via contencioso-administrativo aporta lo que podia haber hecho en via
administrativa. Y no procederia imponer las costas a la Administracidon pues
sus funcionarios han actuado con dudas de hecho o derecho ya que en via
administrativa el silencio del particular le ha empujado a impulsar el proce-
dimiento hasta el acto administrativo”.

El Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn (Contencioso, sede en
Burgos) adopta este criterio en la sentencia de 18 de noviembre de 2016, rec.
125/2015 (ECLI:ES:TSICL:2016:4097):

“Al estimarse el recurso contencioso-administrativo interpuesto, de

conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-

4. Chaves Garcia (2016a).
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cioso-Administrativa, procederia la imposicion de costas a la parte de-
mandada, pero en este recurso nos encontramos ante la circunstancia
de que la actora no formuld alegacién alguna en el expediente admi-
nistrativo, ni propuso prueba alguna, ni siquiera realizd acto alguno en
el expediente administrativo, por lo que notificado el pliego de cargos
y no realizada manifestacion alguna, lo légico, ante el contenido de la
denuncia, es proceder a imponer la sancién; resolucidén sancionadora
que no fue recurrida en reposicion, sino que se acudid directamente a
interponer el recurso contencioso-administrativo. Ante esta circunstan-
cia, no procede realizar imposicién de costas”.

3
Participacion irrelevante del codemandado

Cuando la personaciéon del codemandado es una simple “pose” formal y no
realiza actividad alguna o se limita a “ir a rebufo” del letrado de la Admi-
nistraciéon, copiando o resumiendo sus alegatos, no debe beneficiarse de
las costas en caso de desestimacion integra de la demanda. Asi puede ver-
se en la sentencia de 27 de diciembre de 2021, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo nim. 2 de la Audiencia Nacional (PO 19/2020):
“Todo ello con imposicidon a la Administracion demandante de la totalidad
de las costas ocasionadas en esta litis al CTyBG (art. 139.1 de la LICA); no asi
respecto de las ocasionadas al codemandado, toda vez que su actuacion en
este juicio ha sido por completo irrelevante y habria que hablar mas bien de
no actuacion o completa pasividad, puesto que ni contestd a la demanda, ni
propuso prueba, ni formuld conclusiones. No realizé mas actividad procesal
gue la de personarse en el proceso”.
En esta linea se pronuncio el Tribunal Supremo (Sala 3.7, seccion 1.9), en
la sentencia de 16 de junio de 2016, rec. 55/2014 (ECLI:ES:TS:2016:2833).
“Procede, [..] en aplicacién de lo previsto en el articulo 139 de la ley ju-
risdiccional, atendiendo al criterio del vencimiento, condenar a la recu-
rrente en las costas de este proceso [..]; si bien, la Sala, haciendo uso de
la facultad que le concede el articulo 139.3, limita a 3000 euros la canti-
dad maxima que la Abogacia del Estado puede reclamar por todos los
conceptos, sin que tenga derecho a participar en esas costas D. Bien-
venido que no ha realizado ninguna actuacién procesal relevante mas
alla de su personacion como codemandado, dado que en sus escritos
procesales de contestacion y conclusiones se ha limitado a adherirse
sin mas a lo manifestado por la Sra. abogada del Estado”.
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4
Inadmision de la demanda

Cuando se inadmite una demanda o un recurso, por auto o por sentencia,
sin entrar a analizar el fondo del asunto, ;pueden imponerse las costas al
demandante o recurrente?

En estos casos cabe arbitrar dos soluciones distintas:

. Que la inadmision se considere un rechazo de las pretensiones del
demandante o recurrente. Procederia entonces, de acuerdo con el
articulo 139.1 de la LICA, condenarle en costas al haber visto recha-
zadas todas sus pretensiones.

. Que, al no haberse entrado a analizar el fondo del asunto, tampoco
se habrian examinado y valorado las pretensiones y, por lo tanto,
no podrian considerarse rechazadas. En tal caso, no procederia la
imposicion de costas.

Si bien se mira, “la inadmision de una demanda comporta el portazo
del proceso, lo que encierra una desestimacion tacita y pragmatica de las
pretensiones (que ni siquiera seran examinadas)™. En consecuencia, proce-
dera la imposicién de costas al vencido tanto si se desestiman las pretensio-
nes sobre el fondo como si se inadmiten en la instancia.

Los pronunciamientos entre la jurisprudencia menor no son uniformes
en este aspecto.

Asi, a titulo de ejemplo, sostiene que el pronunciamiento de inadmi-
sibilidad conlleva el rechazo de todas las pretensiones y, por lo tanto, la
condena en costas, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (Conten-
cioso, seccidén 2.2), en la sentencia n.° 142/2017, de 15 de marzo, rec. 74/2016
(ECLI:ES:TSJIPV:2017:1078):

“Con ello, debemos ratificar que, efectivamente, el pronunciamiento de in-

admisibilidad conlleva el rechazo de todas las pretensiones ejercitadas por

quienes fueron demandantes, lo que trasladado a las pautas del articulo

1391 de la ley de la jurisdiccién en relacién con la condena en costas, al no ra-

zonarse, ni poder considerar que concurrian validamente dudas de hechos

o derecho, debe llevar a la imposicién de costas a la parte demandante”.

Y considera que el pronunciamiento de inadmisibilidad deja impre-
juzgado el fondo, y no procede la condena en costas, el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (Contencioso, seccidon 7.2), en sus sentencias de 14
de febrero, rec. 76/2014 (ECLI:ES:TSIM:2014:1611), y 13 de mayo de 2015, rec.
916/2013 (ECLI:ES:TSIM:2015:5924):

5. Chaves Garcia (2016b).
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“IN]Jo procede realizar pronunciamiento alguno en cuanto a costas, al

haber quedado imprejuzgada la cuestion principal planteada”.

Desde mi punto de vista, la “inadmisidon” del recurso o de la demanda
-en |lo tocante a las costas- debe incardinarse en el apartado 1 del articulo 139
de la LJCA, como un pronunciamiento equivalente al rechazo de todas las
pretensiones. Es cierto que ninguna de ellas ha sido examinada en el fondo,
pero también lo es que ninguna de ellas es acogida cuando al final del pleito
se dicta un fallo de inadmisibilidad, tras haberse elaborado la demanda.

Ese rechazo también se produce si se declara la inadmisién ab initio,
en el tramite del articulo 51 de la LICA o en el de alegaciones previas de los
articulos 58 y 59 de la LICA. En estos casos, aunque no se hayan definido
aun los exactos contornos de la pretensidn, que se hara en la demanda (art.
56.1 de la LJCA), si debe estar claro en el escrito inicial del recurso lo que es
objeto de impugnacion: “la disposicion, acto, inactividad o actuacion cons-
titutiva de via de hecho que se impugne”, y la peticion de que “se tenga por
interpuesto el recurso” (art. 45.1 de la LJCA). Pues bien, la inadmisién antici-
pada implica el rechazo directo de esta ultima solicitud o peticidon (no se
tendrd por interpuesto el recurso) y el rechazo indirecto de cualquiera de las
pretensiones ligadas a la actuacion impugnada que se querian hacer valer
en el proceso.

Téngase en cuenta que el articulo 139.1 de |la LJCA ordena imponer las
costas a quien haya visto “rechazadas todas sus pretensiones” (no dice a
quien haya visto “desestimada su demanda o su oposicion”). La norma bien
puede interpretarse desde la perspectiva del “resultado” sobre las pretensio-
nes del actor, que es el mismo cuando su recurso o demanda se inadmite a
tramite que cuando se desestima, pues, en ambos supuestos, sus pretensio-
nes no obtendran el menor éxito.

De forma expresa, sin ambages, se ha pronunciado el Tribunal Supre-
mo a favor de aplicar el articulo 139.1 de la LICA en los casos de sentencia de
inadmisibilidad.

. Tribunal Supremo (Sala 3.9 seccidn 5.7). Sentencia de 22 de mayo de
2018, rec. 54/2017 (ECLI:ES:TS:2018:2034):.
“[E]lntendemos que el nuevo régimen de las costas procesales resul-
tante del articulo 139.1 LJCA se proyecta en rigor sobre la sentencia y
demas actos procesales en que proceda (autos), cuando unos y otros
contengan los pronunciamientos que les son propios, asi, en el caso,
de las sentencias, cuando contengan un pronunciamiento de inadmi-
sibilidad, estimatorio o desestimatorio (articulo 68: ‘1. La sentencia pro-
nunciard alguno de los fallos siguientes: a) Inadmisibilidad del recurso
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contencioso-administrativo. b) Estimacion o desestimacion del recurso

contencioso-administrativo. 2. La sentencia contendra ademas el pro-

nunciamiento que corresponda respecto de las costas’)".

También podemos encontrar resoluciones del Tribunal Supremo don-
de se ha inclinado, de facto, por esta solucion cuando actua en unica ins-
tancia, siendo entonces la norma de aplicacion sobre imposiciéon de costas
el mismo articulo 139.1 de la LICA que estamos analizando. Asi, por ejemplo,
tras dictar un fallo de inadmisibilidad, sin mayores explicaciones, impuso las
costas al recurrente al socaire de lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LJCA
en la STS (Sala 3.2, seccidn 4.2) de 23 de septiembre de 2019, rec. 374/2017
(ECLLIES:TS:2019:291).

Esa misma solucidn la adopta el Tribunal Supremo, también de facto
y actuando en Unica instancia, en los casos en que la inadmisibilidad se de-
clara antes de sentencia, con ocasion del tramite de alegaciones previas. Se
pronuncia en este sentido, por ejemplo, en los siguientes autos:

+ 1de abril de 2014, rec. 648/2012 (ECLI:ES:TS:2014:1290).

. 2 de diciembre de 2014, rec. 219/2014 (ECLI:ES:TS:2014:4915).

« 4dejulio de 2016, rec. 2274/2015 (ECLI:ES:TS:2016:6389A).

. 27 de mayo de 2019, rec. 425/2018 (ECLI:ES:TS:2019:6258A.).

. 28 de mayo de 2019, rec. 374/2018 (ECLI:ES:TS:2019:6004A).

E igualmente, cuando la inadmisién del recurso se declara en aplica-
cion de lo establecido en el articulo 51 de la LJCA, como, por ejemplo, en el
auto de 5 de noviembre de 2020, rec. 322/2020 (ECLI:ES:TS:2020:10350A).

Por lo demas, la circunstancia de que la pretensién ejercitada por el de-
mandante no haya sido examinada en cuanto al fondo puede ser conside-
rada para hacer uso de la facultad moderadora del articulo 139.4 de la LICA.

Ha de retenerse que no encaja en estas previsiones la inadmision del
recurso de casacion que se interpone frente a una sentencia. En este caso ya
se ha entrado en la instancia a valorar el fondo de la demanda interpuestayy,
ademas, encuentra su propia regulacion en el articulo 90.8 de la LIJCA, cuyo
tenor literal es el siguiente: “La inadmisién a tramite del recurso de casacion
comportara la imposicion de las costas a la parte recurrente, pudiendo tal
imposicion ser limitada a una parte de ellas o hasta una cifra maxima”.

5
Allanamiento

Lamentablemente, la experiencia demuestra que la Administraciéon juega en
ocasiones con el silencio administrativo negativo cuando carece por comple-
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to de razdén frente al administrado. Espera a que este acuda a la via jurisdic-
cional para obtener tutela, y solo entonces iza bandera blanca y se allana,
pretendiendo que no se le impongan las costas: “aqui no ha pasado nada”.

Nuestra ley jurisdiccional no establece ninguna previsién especifica so-

bre costas para casos de allanamiento (cf. art. 75 de la LICA), frente a lo pre-
visto en el articulo 395 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“1. Si el demandado se allanare a la demanda antes de contestarla, no

procedera la imposicion de costas salvo que el tribunal, razonandolo

debidamente, aprecie mala fe en el demandado.

Se entendera que, en todo caso, existe mala fe, si antes de presentada

la demanda se hubiese formulado al demandado requerimiento feha-

ciente y justificado de pago, o si se hubiera iniciado procedimiento de
mediacién o dirigido contra él solicitud de conciliacién.

2. Si el allanamiento se produjere tras la contestacion a la demanda, se

aplicara el apartado 1 del articulo anterior”.

En el proceso jurisdiccional administrativo, ante el allanamiento de la

Administracion, caben, en esencia, dos opciones:

a) Aplicar supletoriamente el articulo 395 de la LEC por entender que la
LICA esta incompleta en este aspecto y, por lo general, no imponer las
costas si el allanamiento se produce antes de contestar la demanda.

b) Considerar que la LJCA es una norma completa, siendo innece-
sario acudir a la supletoriedad de la LEC. Asi, puede argumentar-
se que el articulo 139 de la LICA conlleva la condena por allana-
miento, también antes de contestar la demanda. En efecto, en los
pleitos civiles, entre particulares, la demanda es “sorpresiva” y cabe
allanarse sin mas consecuencias antes de contestarla. Pero, en los
pleitos ante la jurisdiccidn administrativa, se ha tramitado previa-
mente -o se deberia haber tramitado- un expediente, y la Adminis-
tracion ha tenido tiempo sobrado en esa via administrativa previa
para reconocer el derecho del interesado y evitar que tuviera que
acudir a impetrar la tutela judicial.

El Tribunal Supremo (Sala 3.9, Pleno) se ha pronunciado al respec-

to en dos sentencias de 17 de julio de 2019, recs. 5145/2017 y 6511/2017
(ECLI:ES:TS:2019:2716 y ECLI:ES:TS:2019:2719):
“La cuestion con interés casacional consiste en determinar si, ‘tras la re-
forma operada en el articulo 139.1 de la LICA por la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de medidas de agilizacién procesal, resulta o no procedente
imponer las costas procesales causadas a la Administracion codeman-
dada que se allané a las pretensiones de la parte demandante en el
plazo de contestacién a la demanda’, cuestidn a la que respondemos
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declarando que la regla objetiva del vencimiento es la que deriva de lo

dispuesto en ese nuevo articulo, y, por consiguiente, resulta procedente

la imposicién de costas, salvo criterio subjetivo del juzgador, quien ha-
bra de atender a las circunstancias concurrentes en cada caso y quien,

igualmente podra también acudir al apartado 4 del articulo 139 LJICA 'y

antes en el apartado 3 en moderacion del criterio objetivo”.

En suma, si la Administracion se allana, aunque sea antes de contestar
a la demanda, pagara las costas. La intencidon es poner coto a los abusos de
la Administracion demandada. Si no tenia razén y provocd que el interesado
tuviera que soportar las molestias y los gastos de emprender un proceso judi-
cial, debe pagar las costas, por mas que se bata en retirada en sede judicial.

Con todo, pese al allanamiento, el tribunal puede moderar las costas
(numeral 4 del art. 139), e incluso no imponerlas, en funcién de las circuns-
tancias del caso. Por ejemplo, si aprecia serias dudas de hecho o de derecho
(numeral 1, dltimo inciso, del art. 139).

Por lo demas, la Administraciéon puede enmascarar su allanamiento
tras una satisfaccion extraprocesal, de manera que el proceso quede sin ob-
jetoy sea menester archivarlo. Ante la conclusion del pleito por esta causa, la
jurisprudencia es partidaria de moderar las costas en funcién de las circuns-
tancias del caso. Véase la STS (Sala 3.2, seccién 5.7) de 22 de mayo de 2018,
rec. 54/2017 (ECLI:ES:TS:2018:2034).

6
Las costas en la terminacion del proceso sin sentencia

El criterio objetivo en la imposicidén de costas, previsto en el articulo 139.1 de
la LJICA, no se aplica automaticamente sobre los modos de terminacion del
procedimiento sin sentencia, que la ley jurisdiccional contempla; a saber:
desistimiento, satisfaccion extraprocesal y transaccion.

Para muestra un botén: al regular uno de tales modos de terminacién,
en el concreto caso del desistimiento, dispone el articulo 74.6 de la LICA que
“el desistimiento no implicara necesariamente la condena en costas”.

6.1
Desistimiento

El desistimiento es uno de los modos previstos en la ley jurisdiccional admi-
nistrativa para la terminacién del proceso (art. 74). Consiste en una manifes-
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tacion de voluntad de la parte actora -dirigida a abandonar el proceso- que
no exige justificacion argumental alguna. De hecho, habitualmente, quien
desiste no suele justificar los motivos, acudiendo a férmulas estereotipadas
como la de que se actua siguiendo las instrucciones expresas de su repre-
sentado.

En lo concerniente a las costas, el desistimiento en el proceso civil dife-
rencia su imposicién segun que fuere o no consentido por la parte deman-
dada (art. 396 de la LEC).

En la jurisdiccion administrativa, el articulo 74.6 se limita a senalar, con
una féormula abierta, que “el desistimiento no implicard necesariamente la
condena en costas”. Esto es, la horma no prevé que hayan de imponerse las
costas a alguna de las partes, pero tampoco lo prohibe; luego, se podran im-
poner las costas en funcién de las circunstancias concretas del caso, lo que
nos lleva a la aplicacidon de un criterio subjetivo.

Como dice el Tribunal Supremo (Sala 3.7, seccién 5.7) en su sentencia de
22 de mayo de 2018, rec. 54/2017 (ECLI:ES:TS:2018:2034):

“El articulo 74.6 excluye el automatismo de la imposicidon de las costas
en el supuesto del desistimiento, lo que a su vez desplaza la aplicacidon
del articulo 139.1, como ya hemos indicado; pero, por otra parte, su tenor
literal antes trascrito que ahora reiteramos (‘el desistimiento no implica-
rd necesariamente la condena en costas’) tampoco impide la condena
en costas”.

Y anade:

“En definitiva, excluida la aplicaciéon del criterio objetivo, la cuestion so-

bre una eventual condena en estos supuestos -es decir, en el supuesto

del desistimiento [..]- queda remitida al criterio subjetivo del juzgador
en la instancia, que habra de tomar en consideracién las circunstancias
concurrentes en cada caso”.

En fin, en caso de desistimiento no hay mandato legal que determine la
imposicion de las costas al actor que se aparta del proceso contencioso-admi-
nistrativo, correspondiendo al tribunal valorar las circunstancias concurren-
tes en el ejercicio y sostenimiento de la accion ejercitada.

6.2
Satisfaccion extraprocesal
Una vez iniciado el proceso judicial, la satisfaccion extraprocesal supone el

reconocimiento total en via administrativa de las pretensiones del deman-
dante. Si ello sucediese, se dictara auto declarando terminado el procedi-
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miento y ordenando el archivo del pleito (art. 76 de la LJCA). Nada se dice
sobre las costas hasta ese momento causadas.

En la LEC, el articulo 22.1 prevé la satisfaccion extraprocesal o carencia so-
brevenida de objeto “porque se hayan satisfecho, fuera del proceso, las preten-
siones del actor”. En tal supuesto el letrado de la Administracion de Justicia
decretara la terminacion del proceso “sin que proceda condena en costas”. Esta
norma no tiene cabida en el dmbito del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo. Lo dice asi la STS (Sala 3.7, seccién 5.7) de 22 de mayo de 2018, rec.
54/2017 (ECLI:ES:TS:2018:2034): “aun sin negar la existencia de algunas aproxi-
maciones, como acredita la propia incorporacion del criterio objetivo del venci-
miento en el supuesto de acordarse la estimacion del recurso contencioso-ad-
ministrativo o su desestimacion (o, en su caso, su inadmisibilidad) (articulo 139.1
LICA), sigue sin resultar del todo coincidente la I6gica de ambos procesos, civil
y contencioso-administrativo, y ello excluye la recepcion mecanica y acritica de
las reglas propias de unos procesos en los otros”.

Lo que sucede es que la imposicion de costas en los supuestos de satis-
faccion extraprocesal es casuistica: queda sujeta al criterio subjetivo, en fun-
cién de la actitud de las partes y las circunstancias concurrentes en el caso.

Asi lo entiende el Tribunal Supremo (Sala 3.7, seccidon 5.2), en la senten-
cia de 22 de mayo de 2018, rec. 54/2017 (ECLI:ES:TS:2018:2034):

“[..] el articulo 139.1 de la LJCA no impone necesariamente la condena
al pago de las costas procesales en los supuestos de terminaciéon del
procedimiento por satisfaccion extraprocesal.
Lo que, sin embargo, no ha de entenderse en el sentido de que dicha
condena haya de quedar excluida siempre y en todo caso. Y, otra vez, el
tratamiento dispensado por nuestra ley jurisdiccional del desistimien-
to sirve para arrojar luz sobre este particular. El articulo 74.6 excluye el
automatismo de la imposicion de las costas en el supuesto del desis-
timiento, lo que a su vez desplaza la aplicacion del articulo 139.1, como
ya hemos indicado; pero, por otra parte, su tenor literal antes trascrito
que ahora reiteramos (‘el desistimiento no implicara necesariamente la
condena en costas’) tampoco impide la condena en costas.
En definitiva, excluida la aplicacién del criterio objetivo, la cuestion so-
bre una eventual condena en estos supuestos -es decir, en el supuesto
del desistimiento, pero también de los restantes supuestos de termi-
nacion extraprocesal- queda remitida al criterio subjetivo del juzgador
en la instancia, que habra de tomar en consideracion las circunstancias
concurrentes en cada caso”.

Y esta misma sentencia anade que, para resolver sobre las costas, co-
rresponde al 6rgano de instancia evaluar la conducta y actitud de las partes:
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“Como no resulta de imposicidon obligatoria la condena en costas en los
supuestos incluidos dentro de los otros modos de terminaciéon del pro-
cedimiento, nada cabe objetar en derecho a la resoluciéon impugnada
sometida a nuestra consideracion. La imposicidon o no de la condena en
costas en este punto queda remitida, como acabamos de indicar, al cri-
terio subjetivo del juzgador, que habra de atender a las circunstancias
concurrentes en cada caso; y la revision del criterio establecido por el
organo juzgador esta excluida de casacion.

En efecto, lejos queda de nuestro cometido evaluar la conducta y la acti-
tud de las partes. Enfrentarse a las particularidades que ofrece cada caso
por fuerza conduce a una solucidon necesariamente casuistica que no cabe
cuestionar en esta sede y corresponde por eso a los érganos jurisdicciona-
les actuantes en la instancia adoptar sobre la base indicada la solucidén que
procede en los supuestos que nos ocupan (terminacion del procedimien-
to por satisfaccion extraprocesal), esto es, excluir la condena en costas o, en
Su caso, expresar las razones que eventualmente pudieran determinar su
imposicion; sin que dicho pronunciamiento sea susceptible de casacion”.

7
Fijacion del importe

7.1
Moderacion de las costas

En la primera instancia, y conforme al articulo 139.4 de la LICA, “la imposi-
cion de las costas podra ser a la totalidad, a una parte de estas o hasta una
cifra maxima”.

También es posible moderar las costas en sede casacional. Al dictar
sentencia en el recurso de casacion, es el articulo 93.4 de la LICA el que se-
nala cdmo resolver sobre las costas:

1.  En lo concerniente a las de primera instancia se remite a lo esta-

blecido en el articulo 139.1 de la LICA.

2. Porlo que se refiere a las causadas en el recurso de casacion, esta-

blece una regla general y otra excepcional:

2.1. Cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes
por mitad.

2.2. El tribunal podra imponer las costas solo a una de las partes
cuando aprecie y motive que ha actuado con mala fe o teme-
ridad. Y, en tal caso, podra limitar las costas a solo una parte
de ellas o hasta una cifra maxima.
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Téngase en cuenta que la moderacion en la cuantia de las costas afecta
exclusivamente a la cantidad que el beneficiado puede reclamar del conde-
nado; esto es, al crédito que aquel ostenta contra este, que no tiene por qué
suponer la completa indemnidad del beneficiado. Hay que tener presente
que, pese al caracter compensatorio de las costas, las previsiones del articulo
139.4 de la LIJCA, al igual que las del articulo 394.3 de la LEC, dan buena cuen-
ta de que no se trata aqui de una restitutio in integrum de cuantos gastos
se han causado al favorecido por el crédito en que consiste la condena en
costas.

Por consiguiente, la fijacion de una cantidad maxima en concepto de
costas no limita los honorarios o los aranceles que, por sus servicios, pueden
cobrar los abogados, los peritos y los procuradores de sus clientes. La mo-
deracion de las costas solo limita la cuantia a cuyo pago ha de contribuir el
condenado.

El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo se han pronunciado en
el sentido de que el resarcimiento integro de los gastos del proceso, en caso
de victoria, no se extrae como correlato del articulo 24 de |la Constitucion.
A partir de esta doctrina, no cabe oponerse a la limitacidon de las costas ex
articulo 139.4 de la LIJCA con base en una suerte de derecho del vencedor al
resarcimiento integro de los gastos procesales.

. Tribunal Constitucional. Auto num. 119/2008, de 6 de mayo (ECLI:ES:
TC:2008:119A):
“Debe insistirse en que el resarcimiento de los gastos procesales origi-
nados por la defensa en juicio de los respectivos derechos e intereses
legitimos no es una garantia constitucional, ni un derecho preexistente
del litigante vencedor, ni un derecho que nazca simplemente con la
condena en costas de la contraparte y que, por tanto, el vencedor pa-
trimonialice de modo automatico con la declaraciéon judicial de con-
dena en costas. Es, por el contrario, como se ha advertido y ensenia la
jurisprudencia constitucional que mas arriba se ha dejado citada, una
consecuencia econdmica del acceso a la justicia que, respetando las
exigencias que impone el derecho fundamental del articulo 24.1 de la
CE, corresponde disefar libremente al legislador”.

. Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccién 2.%). Auto de 8 de julio de 2009, rec.
4459/2003 (ECLI:ES:TS:2009:10494A):
“La LICA no garantiza el reintegro integro de los gastos derivados de la
contratacion de profesionales, y tampoco constituye dicha garantia un
elemento incorporado a la tutela judicial efectiva.
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Y el referido sistema legal es, en definitiva, compatible con el derecho
fundamental, segun resulta de la doctrina expuesta del Tribunal Cons-
titucional. O, dicho en otros términos, ni el legislador resulta constitu-
cionalmente obligado a establecer una condena objetiva de todas las
costas procesales, ni los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo resultan obligados a ignorar la prevision legal del articulo
139.3 de la LJICA [hoy art. 139.4 de la LJCA], que dispone, como alternati-
va a la condena a la totalidad de las costas, una condena parcial o una
condena hasta una cifra maxima.
Las partes del proceso pueden contratar los servicios de los profesiona-
les que libremente elijan y convenir los honorarios que consideren pro-
cedentes, en un ambito de libre concurrencia y sin sujeciéon a sistemas
de arancel. Pero sin ignorar que la ley aplicable, en el caso de que pro-
ceda la condena en costas, no asegura el pleno reintegro de la cantidad
satisfecha por el referido concepto”.

Para moderar las costas, la ley no exige expresamente motivacion
alguna. Ejemplo de ello es que el Tribunal Supremo las limita frecuente-
mente, sin mayor razonamiento, con féormulas estereotipadas como: “ha-
ciendo uso de la facultad contemplada en dicho precepto legal, quedan
las costas... fijadas en un maximo de... euros por todos los conceptos”. Pue-
den verse, a titulo de ejemplo, las SSTS (seccion 4.7) de 11 de marzo de 2021,
rec. 347/2019 (ECLI:ES:TS:2021:854), y 17 de marzo de 2021, rec. 436/2019
(ECLI:ES:TS:2021:940); asi como los AATS (seccidn 4.7) de 20 de julio de 2027,
rec. 49/2021 (ECLI:ES:TS:2021:10040A), y 21 de julio de 2021, rec. 143/2021
(ECLI:ES:TS:2021:10540A).

En otras ocasiones, el alto tribunal senala que, para la fijacion de la can-
tidad maxima, “se tienen en cuenta los criterios seguidos habitualmente
por esta Sala en razén de las circunstancias del asunto, de la dificultad que
comporta y de la utilidad del escrito de oposicion para resolver el recurso
de casacioén’. Asi, por ejemplo, en las SSTS (seccion 5.7) de 1 de diciembre
de 2016, rec. 744/2016 (ECLI:ES:TS:2016:5321), 0 13 de noviembre de 2017, rec.
2426/2016 (ECLI:ES:TS:2017:3974).

Con todo, parece razonable que esa limitacién tenga alguna explica-
cidn, por muy lacdénica que sea. A titulo meramente ilustrativo, los tribunales
atienden a los siguientes factores:

. La “dificultad e importancia del asunto”. STSJ de Andalucia (Con-
tencioso, sede en Sevilla, seccidén 4.7) de 6 de abril de 2018, rec.
692/2016 (ECLI:ES:TSJAND:2018:5479).

. La “naturaleza y complejidad del asunto, la cuantia del presente
recurso y la actuaciéon profesional desarrollada”. STSJ de Madrid
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(Contencioso, seccién 5.%) de 11 de noviembre de 2021, rec. 1694/2019
(ECLI:ES:TSIM:2021:12142).

. La “indole del litigio y la concreta actividad desplegada por las
partes”. STSJ de Madrid (Contencioso, seccién 1.7) de 29 de octu-
bre de 2021, rec. 312/2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:12509); STSJ de Ca-
taluna (Contencioso, seccion 3.7) de 30 de noviembre de 2021, rec.
479/2020 (ECLI:ES:TSICAT:2021:10196); STSJ de Castilla-La Mancha
(Contencioso, seccién 1.7) de 2 de noviembre de 2021, rec. 431/2019
(ECLI:ES:TSJCLM:2021:2604%).

. La ‘complejidad del supuesto, el detallado y motivado escrito de opo-
sicion al recurso de apelacion que se ha presentado por la parte ape-
lada, que el pleito fue decidido en la primera instancia jurisdiccional
con una respuesta motivada desestimatoria que ahora es confirmada,
gue también existian sentencias anteriores del TSJ de Extremadura de
contenido similar al debate ahora suscitado y a fin de evitar incidentes
en fase de tasacion de costas”. STSJ de Extremadura (Contencioso) de
2 de noviembre de 2021, rec. 193/2021 (ECLI:ES:;TSIJEXT:2021:1325).

. La “‘cuantia del proceso fijada en indeterminada, la complejidad
del debate y el trabajo desarrollado por el letrado de la parte de-
mandada”. STSJ de Extremadura (Contencioso) de 21 de octubre
de 2021, rec. 115/2021 (ECLI:ES:TSJEXT:2021:1365).

. El “trabajo y esfuerzo desplegado para dar respuesta a los motivos
de apelacion esgrimidos”. SSTSJ de Galicia (Contencioso) de 29 de
octubre de 2021, rec. 242/2020 (ECLI:ES:TSIGAL:2021:6289), 0 10 de
noviembre de 2021, rec. 262/2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2021:6455).

. El “estudio que ha merecido la respuesta ofrecida a los argumentos
de la apelaciéon”. SSTSJ de Galicia (Contencioso) de 20 de octubre
de 2021, rec. 28/2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2021:6014), o 27 de octubre
de 2021, rec. 258/2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2021:6050).

. Las “circunstancias del asunto ya expuestas, la dificultad que com-
porta y la utilidad del escrito de oposicién”. SSTSJ de Cataluna
(Contencioso, seccidon 3.%) de 21 de septiembre de 2021, rec. 54/2021
(ECLI:ES:TSICAT:2021:8208), o 5 de octubre de 2021, rec. 184/2016
(ECLI:ES:TSICAT:2021:10167).

. Las “circunstancias del caso concreto, la dificultad que comporta
el debate juridico trasladado a la Sala y la utilidad del escrito de
oposicidon para resolver el recurso”. SSTSJ de las Islas Canarias (Con-
tencioso, sede en Santa Cruz de Tenerife) de 12 de marzo de 2021,
rec. 21/2021 (ECLI:ES:TSJICAN:2021:715), 0 25 de marzo de 2021, rec.
55/2021 (ECLI:ES:TSJICAN:2021:761).
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La limitaciéon de las costas tiene una ventaja procesal indiscutible: alla-
na el camino de la tasacion posterior. Al respecto, el Tribunal Supremo tiene
establecido que, salvo casos excepcionales, la tasacién practicada dentro de
los margenes fijados en la limitacidon no puede reputarse excesiva.

. Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccidn 2.%). Auto de 2 de junio de 2016, rec.
537/2015 (ECLI:ES:TS:2016:5241A):
“Pues bien, reiterada jurisprudencia de esta Sala (autos de 22 de junio
de 2006 dictado en recurso de casacidon 4987/2001; de 26 de septiem-
bre de 2008 dictado en recurso de casacién para unificacién de doctri-
na 68/2002; de 16 de octubre de 2008, dictado en recurso de casacidn
4609/2002; de 9 de julio de 2009 dictado en recurso 1863/2006 y de 14
de julio de 2010 dictado en recurso 4534/2004) ha venido sefialando
que la fijacidon en sentencia o auto de la cuantia de las costas que pue-
den ser reclamadas por la parte beneficiada de las mismas, conforme
al articulo 139.3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
hace inviable la reduccidon de la misma, ya que la Sala, al fijarlas, ya
tomo en consideracion la importancia del asunto y el trabajo realizado
por el letrado de la parte recurrida”.

7.2
Reduccion de las costas hasta la tercera parte
de la cuantia del pleito: el articulo 394.3 de la LEC

La cuestion que aqui se nos plantea tiene como elemento nuclear la aplica-
cién o no, en la jurisdiccién administrativa, de lo dispuesto en los articulos
2432y 3943 de la LEC para el proceso civil.
Dice el articulo 243.2:
“El letrado de la Administracién de Justicia reducira el importe de los
honorarios de los abogados y demas profesionales que no estén sujetos
a tarifa o arancel, cuando los reclamados excedan del limite a que se
refiere el apartado 3 del articulo 394 y no se hubiese declarado la teme-
ridad del litigante condenado en costas”.
Y el articulo 394.3 dispone lo siguiente:
“Cuando, en aplicaciéon de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo,
se impusieren las costas al litigante vencido, éste sdlo estard obligado a
pagar, de la parte que corresponda a los abogados y demas profesionales
gue no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda
de la tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes
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gue hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efectos, las pre-

tensiones inestimables se valoraran en 18.000 euros, salvo que, en razon de

la complejidad del asunto, el tribunal disponga otra cosa”.

El argumento para importar a esta jurisdiccion lo dispuesto en los pre-
ceptos transcritos de la ley procesal civil es el de la supletoriedad (art. 4 de la
LEC y disposicion final primera de la LJCA). Sin embargo, esa aplicacion su-
pletoria a la jurisdiccidn administrativa “no puede afirmarse de manera acri-
tica y automatica, sino que ha de cohonestarse con el orden de principios
gue vertebran este orden jurisdiccional, resultante de su peculiar estructura
institucional y de la especificidad de la materia que constituye su ambito de
enjuiciamiento”. Cf. la STS (Sala 3.7, seccién 5.7) de 9 de marzo de 2012, rec.
3088/2008 (ECLI:ES:TS:2012:1395).

Pues bien, resulta que la ley reguladora de la jurisdiccion administrativa
tiene sus previsiones especificas sobre la imposicidon de costas (y sus limites)
en el articulo 139. Alli, en el numeral 4, se faculta al juez para imponer las
costas “a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima”. Esta
facultad, inexistente en otros 6rdenes jurisdiccionales, es la que permite al
juez administrativo ponderar si en el caso concreto la imposicidon de costas
lo ha de ser a la totalidad o con ciertos limites; ello sin subordinacion alguna
a cual sea la cuantia del pleito.

Tenemos, por tanto, dos normas que sirven para limitar la cuantia de las
costas en el caso concreto: una general (en la LEC) y otra especial (en la LICA).
En este caso es de aplicacion el aforismo lex specialis derogat generali (la ley
especial deroga a la ley general); esto es, la ley especial se aplica con preferencia
a la ley general, guedando esta ultima desplazada en su aplicacion.

En resumidas cuentas, esta singularidad de la ley reguladora de nues-
tra jurisdiccion, dispuesta en el articulo 139.4, disefa un régimen completo
sobre el contenido de la imposicidon de costas, que excluye su integraciéon
supletoria con el articulo 394.3 de la LEC.

El Tribunal Supremo sostiene sin ambages que la imposicidon de costas,
al socaire de lo previsto por el articulo 139.4 de la LICA (es decir, a la totali-
dad, a un parte de estas o hasta una cifra maxima), es una facultad judicial
gue no precisa acudir a la regulaciéon de la LEC ni, por |lo tanto, resulta de
aplicacion el articulo 394.3 de esta ultima.

. Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccién 1.9). Auto de 20 de noviembre de
2014, rec. 52/2012 (ECLI:ES:TS:2014:10407A):
“IN]o se ha producido la vulneracion del articulo 394 de la LEC al no ser
posible su aplicacidn, pues esta sélo es aplicable de forma supletoria,
como dispone la disposicion final primera de la vigente LRICA, en lo no
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previsto por la regulacion propia del proceso, lo que no ocurre en el pre-
sente caso, toda vez que la ley jurisdiccional tiene su propia regulacion,
gue ha sido precisamente la tenida en cuenta por la sentencia de cuya
ejecucion ahora se trata, al limitar la cantidad maxima a reclamar por
la parte recurrida por todos los conceptos, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 139.3 de esta ultima Ley (en el mismo sentido, ATS
de 30 de octubre de 2014 -recurso de casacidon nimero 3466/2011-)".

. Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccién 1.2). Auto de 1 de octubre de 2020,
rec. 2834/2019 (ECLI:ES:TS:2020:8463A):
“No resulta aplicable el articulo 394.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que limita en el ambito civil las costas a una can-
tidad total que no exceda de la tercera parte de la cuantia del proceso.
[..] Recuérdese que es criterio de la Sala considerar que el articulo 394.3
de la LEC invocado por la parte impugnante, sélo es posible su aplicacién
de forma supletoria, es decir serd de aplicacién en lo que no esté previsto
en la propia regulacion del proceso, lo que no ocurre en el presente caso,
puesto que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sefala en
su articulo 90.8 (redaccién dada por la disposicion final tercera de la Ley Or-
génica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio del Poder Judicial) que ‘La inadmisidn a trdmite del recurso
de casacién comportara la imposicidén de las costas a la parte recurrente,
pudiendo tal imposicion ser limitada a una parte de ellas o hasta una cifra
maxima’, lo que implica que la imposicién de costas en el presente caso
es una facultad ejercida por la Sala a la que viene habilitada por el articulo
90.8 y 1394 de la LIJCA, sin que sea necesario acudir a la regulacion de la
LEC ni, por ello, resulta de aplicacién su articulo 394.3, en cuya vulneracion
se basa el recurso de revision interpuesto”.

8
Plazo para instar la tasacion de costas

El plazo que opera para pedir la tasaciéon de las costas es el del articulo
1964.2 del Codigo Civil: “Las acciones personales que no tengan plazo espe-
cial prescriben a los cinco anos desde que pueda exigirse el cumplimiento
de la obligacién. En las obligaciones de hacer o no hacer, el plazo comenza-
ra cada vez que se incumplan”.

Desde la modificacién del referido articulo por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, el plazo de cinco afnos para instar la tasacion de las costas se iguala al
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del orden jurisdiccional civil (art. 518 de la LEC). Pero hay que tener en cuenta
que, en el orden jurisdiccional civil, el plazo de cinco anos es de caducidad, y
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es de prescripcion.

Es decir, el plazo de caducidad no se interrumpe y es apreciable de
oficio por el tribunal.

e Tribunal Supremo (Sala 3.2, seccion 7.%). Auto de 10 de junio de 2010, rec.
1255/1999 (ECLI:ES:TS:2010:7624A):
“IN]Jo es de aplicar a esa peticidn de exaccién de las costas el pretendi-
do plazo de tres anos del articulo 1967.1 del Cédigo Civil.
Una reiteradisima doctrina de esta Sala Tercera (de la que es muestra
reciente la sentencia de 16 de enero de 2009, casacidon 3822/2000, que,
a su vez, cita otras muchas anteriores), viene declarando que el plazo
aplicable a esta clase de reclamaciones se rige por los articulos 1964 y
1971 del Cédigo civil y, por esta razén, ha de aplicarse el de quince anos
[desde la modificacién por la Ley 42/2015, de 5 de octubre el plazo es de
5 anos] a contar desde que la sentencia quedo firme.
Por otro lado, la Sala Primera de este Tribunal Supremo ha confirmado la
anterior solucidn en su reciente sentencia de 16 de marzo de 1999 (dictada
en el proceso 1087/1999), afadiendo, ademas, que ho es de aplicacion el
plazo de caducidad de cinco anos fijado para las acciones ejecutivas por el
articulo 518 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Y ha razonado para esto uUltimo que no se trata en estos casos de una
accion de ejecucion, pues ésta procedera respecto del auto de aproba-
cién de la tasacion de costas fijando la cantidad liquida exigible”.

9
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2.9. Procedimiento administrativo. Comunicaciones previas y declaraciones
responsables: naturaleza y alcance a efectos de suspension

2.10. Obligacién de notificar y caducidad de un procedimiento

2.11. Potestad de autoorganizacion de las Administraciones locales.
Posibilidad de aprobar instrucciones interpretativas de normativa
por organismos técnicos

3. Urbanismo y expropiacién forzosa

3.1. Valoraciéon de terreno situado en suelo rural destinado a la practica
de la actividad de futbol: renta real o potencial de la actividad
deportiva

3.2. Situacion legal de fuera de ordenacién y las situaciones asimiladas.
Caducidad del gjercicio de la acciéon de restablecimiento de la
legalidad urbanistica

3.3. Urbanismo. Estudio de detalle y exigibilidad de informe sobre
servidumbres aeronauticas

3.4, Falta de recepcion de obras de urbanizaciéon y responsabilidad por
vertidos de aguas residuales procedentes de una urbanizaciéon

3.5. Anulacién de un plan urbanistico, cambio de clasificacién del suelo
e Bl

3.6. Expropiacion forzosa. Consignacion del justiprecio. Posibilidad de
gue la consignacion se realice en un organismo similar a la Caja
General de Depdsitos de la Administracion expropiante (Caja
General de Depositos del Ayuntamiento de Valencia)

3.7. Expropiacion. Inmueble de titularidad privada declarado bien de
interés cultural -BIC-: valoracién por la Comisién de Expertos que
contempla el art. 78 de la LEF

3.8. Expropiacion forzosa y patrimonio cultural. Expropiacién de bien
de interés cultural (sitio histérico). Competencia para la fijacién de
justiprecio. Comision de Valoracion del art. 78 LEF competente para
valoraciéon de suelo y restos arqueoldgicos

4. Tributos

41. Dies a quo para la interposicion del recurso de alzada por érganos
de la Administracion tributaria ante el TEAC. Falta de constancia en
el expediente de la fecha de notificacion

42. IBl. Régimen fiscal especial para entidades sin animo de lucro
(Ley 49/2002)
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4.4, Aprovechamiento especial del dominio publico local: la eventual
ocupacioén de la via publica por quienes adquieren medicamentos
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situados en las farmacias. Hecho imponible de la tasa
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51. Régimen disciplinario y procedimiento administrativo. Regulacion del
plazo de caducidad del procedimiento

5.2. La excedencia voluntaria por interés particular, prevista en el articulo
89.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, no resulta de aplicacién a los funcionarios interinos
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Ayuntamiento de Madrid)
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mantenimiento de las retribuciones, para proceder al cuidado de
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6.1. Aguas. Régimen juridico del lago, aguas y lecho de la Albufera

6.2. Responsabilidad patrimonial y subvenciones. Prescripcion de la
accion en el supuesto de anulacion de una subvencion. Distinciéon
entre procedimiento de nulidad y causas de reintegro

6.3. Subvenciones. Control financiero. Reintegro. Prescripcion

6.4. Derecho de acceso a la informacidon publica: inclusidon de las actas de
las reuniones de los 6rganos colegiados en el conocimiento publico
al amparo del art. 14.1.k) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia

6.5. Enajenacion, por adjudicacion directa, de patrimonio publico.
Procedimiento de enajenacioén especifico. Validez y plazo. Efectos de
la adjudicacidon directa en el plazo de un ano

6.6. Recuperacion de oficio de un bien de caracter demanial y desalojo de
vivienda de persona en situacion de vulnerabilidad

6.7. Contratos del sector publico. Limites a la libertad de pactos y derecho
necesario



1
Introduccién

En la presente crénica se ha tratado de compilar, con vocacién sistematica, la
principal doctrina jurisprudencial emanada de las distintas secciones de enjui-
ciamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo relativa al régimen juridico
y de funcionamiento de las entidades locales. Por ello, ademas de incluirse los
principales pronunciamientos en los que, por estrictos motivos subjetivos, se
hallan implicadas entidades locales (en los que, por lo comun, se interpretan,
directamente, aspectos del régimen juridico local), también se incluye el anali-
sis de otras sentencias que fijan doctrina jurisprudencial en materias generales
gue afectan a la praxis administrativa habitual de las entidades locales, ya sea
en materia de contratos del sector publico, ya en materia tributaria, en empleo
publico, urbanismo, procedimiento administrativo, o en la actividad subvencio-
nal, entre otras. La crénica se presenta, por tanto, estructurada en epigrafes que
agrupan pronunciamientos del Tribunal Supremo sistematizados por razén de
la materia, enunciandose cada uno estos pronunciamientos con un titulo-resu-
men representativo de su contenido, sus antecedentes facticos, la cuestidn de
interés casacional planteada, la normativa interpretada y, finalmente, la doctri-
na jurisprudencial que se fija en respuesta a la cuestion suscitada.

2
Régimen local y cuestiones generales del
procedimiento administrativo

2.1
Organo competente para la revisién de oficio
en la Administracion municipal

De indiscutible relevancia puede calificarse la sentencia de 13 de diciembre
de 2022 (rec. 4472/2020, ponente: Inés Maria Huerta Garicano) en la que la
Sala Tercera resuelve una nada deseable laguna de nuestra legislacién basi-
ca en materia de régimen local, relativa al rgano competente para resolver
el procedimiento de revision de oficio de actos nulos en el ambito municipal
de régimen comun, perfilando, a su vez, el régimen de delegacién de dicha
competencia.

Asi, tal y como se recoge en el auto de admision del recurso, la cuestion
gue presenta interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia
consiste en determinar:
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“‘qué 6rgano ostenta la competencia -en los municipios de régimen

comun- para acordar la revision de oficio de los actos dictados en

materia de urbanismo por un concejal por delegacion del alcalde

y cual sea -en su caso- el régimen de delegacién de dicha compe-

tencia”.

Las normas objeto de interpretacion son los articulos 21.1.s), 21.3, 22.2.j),
23y 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL), y
13.2.c), 13.5,102.1 y 102.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (LRJAPPAC), actualmente arts. 9.2.c) y 9.5 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y 106.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP), respectivamente.

La Sala, tras una interesantisima fundamentacion, en la que se de-
talla la existencia de atribuciones competenciales expresas para la re-
vision de oficio de actos tributarios, contratos del sector publico, actos
propios del alcalde en el régimen de grandes municipios o, incluso, para
la declaracién de lesividad -que, a la postre, también supone el ejercicio
de la potestad de revision de oficio- (todo ello para reafirmar la cla-
ra existencia de un vacio normativo en esta cuestion), concluye, sobre
la base de la postura adoptada por el Consejo de Estado, los consejos
consultivos de las comunidades autobnomas y gran parte de la doctrina,
ademas de la posicion jurisprudencial inicial manifestada por la Sala en
sendas sentencias de 3 de junio de 1985 (R1/1985/3203) y de 2 de febrero
de 1987 (R1/1987/2903), que esta competencia debe atribuirse al Pleno
del Ayuntamiento.

Por ello, se da respuesta a las cuestiones de interés casacional plan-
teadas en los siguientes términos: “1) En tanto no se colme el evidente vacio
legal, el 6rgano competente para conocer de las revisiones de actos nulos
de pleno derecho de los Presidentes de las Corporaciones Locales de ré-
gimen comun es el Pleno del Ayuntamiento. 2) No cabe la delegacién de
tal facultad”.

2.2
Revision de oficio y alcance del control jurisdiccional
En un nutrido conjunto de sentencias (véase, por todas, la sentencia de

30 de noviembre de 2022, rec. 3431/2020, ponente: Pablo Lucas Murillo de
la Cueva), la Seccién Cuarta de Enjuiciamiento del TS ha terminado de
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conformar una linea interpretativa jurisprudencial sobre el control juris-
diccional del procedimiento de revision de oficio, dando respuesta a las
cuestiones de interés casacional consistentes en determinar:
“(i) si, inadmitida una solicitud de revisidon de oficio en via administrati-
va, una posterior sentencia estimatoria permite a la Sala sentenciado-
ra conocer sobre el fondo de la misma o bien remitirla a la Adminis-
tracion para que resuelva sobre lo procedente; y (ii), si, en la hipdtesis
de que jurisdiccionalmente se acuerde la revision del acto como con-
secuencia de un cambio de criterio jurisprudencial, los efectos deri-
vados de la misma han de desplegarse con caracter pro futuro o con
caracter retroactivo”.
Todo ello en interpretacion de los articulos 9.3 de la Constituciony 106
y 110 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.
En respuesta a las cuestiones planteadas por el auto de admision, el
TS reitera su doctrina establecida en la sentencia n.° 1636/2020, de 1 de
diciembre (casacidén n.° 3857/2019), declarando lo siguiente:
“(1°.) El articulo 106.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, no
reconoce legitimacion a los interesados para ejercer una accion de
nulidad dirigida a obtener la declaracién de revisién de oficio de dis-
posiciones generales.
(2.°) En un caso como el que examinamos, la estimacioén del recur-
so contencioso-administrativo no se ha de limitar a la retroaccién de
actuaciones a la fase de admisién de la solicitud de revisién, para su
tramitacion posterior ante la propia Administracion, sino que el Tribu-
nal podrd entrar directamente a resolver sobre la procedencia de la
revision de oficio, al resultar desproporcionado someter a los interesa-
dos a un nuevo procedimiento para restablecer los derechos que les
confiere de forma directa y suficientemente clara una disposicion de
Derecho de la Unién Europea.
(3.°) Los efectos de la declaracion de nulidad de las resoluciones afec-
tadas por ella han de producirse desde el momento en que fueron
dictadas sin perjuicio de los limites establecidos por la Ley en mate-
ria de prescripcion de las obligaciones de la Hacienda Publica y de
los sentados por el apartado 4 de la disposicidn derogatoria de la
Ley castellano-manchega 1/2012, de 21 de febrero, de medidas com-
plementarias para la aplicacion del Plan de Garantias de Servicios
Sociales”.
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2.3
El Algarrobico. Posibilidad de revision
de oficio de la licencia inicialmente concedida y,
de nuevo, alcance del control jurisdiccional

Una vez mas, el TS entra a conocer, en su sentencia de 19 de diciembre de
2022 (rec. 702/2022, ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy), el espinoso
asunto del Hotel Azata del Sol en la playa de El Algarrobico, en este caso
para estudiar la solicitud de revision de oficio de la licencia municipal de
obras inicialmente concedida para la construccion del hotel y la posible de-
molicion de este.

De esta forma, el auto de admisidon del recurso declara que la cuestiéon
planteada que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consiste en determinar si, “en supuestos como el presente
en el que pudieran constar en las actuaciones todos los elementos de juicio
necesarios y ante la desestimacion por silencio administrativo de la Admi-
nistracion municipal respecto a la solicitud de revision de oficio formulada,
puede declararse jurisdiccionalmente la nulidad de una licencia, con todas
las consecuencias inherentes a dicha declaracion, tras la anulacién de los
instrumentos normativos en los que se basd su otorgamiento”.

Se identifican como normas objeto de interpretacién las siguientes:
articulos 24 CE, 71y 73 LICA, y 47.1.f) y 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

La Sala, tras desmentir parcialmente la premisa de la que se parte en
la cuestion de interés casacional de que en el presente supuesto “pudieran
constar en las actuaciones todos los elementos de juicio necesarios” y revisar
la jurisprudencia de la propia Sala sobre la cuestion planteada, en la que
no se ofrece una solucion univoca en términos generales, sino dependiente
del caso concreto -como hemos analizado en el comentario anterior a la
sentencia de 30 de noviembre de 2022, rec. 3431/2020-, ofrece la siguiente
respuesta a la cuestion de interés casacional planteada:

“no es admisible una respuesta taxativa sobre cuando, denegada la revi-

sion de oficio por la Administracién autora de un acto que se considera

incurre en vicio de nulidad de pleno derecho, debe declararse dicha
nulidad directamente por el Tribunal de lo Contencioso al conocer de
la impugnacion de dicha denegacidn, o si ha de ordenar la retroaccion

a la via administrativa para la tramitacion del procedimiento de revision

de oficio, debiendo estarse a las circunstancias de cada caso para optar

por una u otra alternativa”.
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2.4
Supresion del nombre de una calle, por el Ayuntamiento
de Madrid, en aplicaciéon de la Ley de Memoria Histérica

En la sentencia de 15 de diciembre de 2022 (rec. 5577/2021, ponente: Pa-
blo Lucas Murillo de la Cueva) se responde una cuestién de interés ca-
sacional en la que se somete a interpretacion el articulo 15.1 de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos
y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o
violencia durante la Guerra Civil y la Dictadura (comunmente conocida
como “Ley de Memoria Historica”), tomando, para ello, en consideracion
el acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno de la ciudad de Madrid,
de fecha 4 de mayo de 2017, en lo relativo a la supresiéon del nombre de
la calle General Asensio Cabanillas, en donde se acuerda la retirada de la
placa o rétulo identificativo de esa via.

En este sentido, se precisa que la cuestidon en la que se entiende que
existe interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es-
triba en determinar “el alcance y significado del concepto de exaltacioén,
personal o colectiva, al que se refiere el articulo 15.1 de Ley 52/2007, de 26
de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se estable-
cen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia du-
rante la guerra civil y la dictadura, y, en detalle, si la retirada de escudos,
insignias, placas y otros objetos o menciones, referida en dicho precepto,
ha de venir motivada por acciones o conductas objetivamente subsumi-
bles en el concepto de exaltacion de la sublevacion militar, de la guerra
civil y de la dictadura o si, por el contrario, la exaltaciéon comprende la
mera participacion en todos o alguno de estos acontecimientos histori-
cos, como pudiera ser el hecho de haber desempernado cargos publicos
relevantes”.

La respuesta alcanzada por la Sala a la cuestion de interés casacional
objetivo planteada por el auto de admisién es la siguiente: “la exaltacidn
proscrita por el articulo 15.1 de la Ley 52/2007 es la que producen actos de las
Administraciones Publicas que objetivamente realzan, ensalzan, dignifican
O suponen un reconocimiento elogioso de cualquiera de los hechos que
identifica su inciso final o todos ellos: la sublevacion militar de 1936, la Guerra
Civil o la represion de la Dictadura. Por eso, dar a una calle el nombre de una
persona que participd activamente y de manera relevante en la sublevacion
militar de 1936 y en la Guerra Civil y ocupd cargos de maxima importancia
en el régimen politico surgido de ella es un acto de exaltacién contrario al
articulo 15.1 de la Ley 52/2007".
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2.5
La interpretacion de la causa de ilegibilidad
e incompatibilidad del articulo 6.2.b), en relaciéon
con el articulo 6.4 de la LOREG, para los condenados
por sentencia con posterioridad a la reforma por LO 3/2011

La sentencia de 10 de octubre de 2022 (rec. 3431/2020, ponente: Maria del Pilar
Teso Gamella) resuelve una cuestion de interés casacional en la que el TS inter-
preta el articulo 6.2.b), en relacién con el articulo 6.4 de la LOREG, en lo que se
refiere a las causas de inelegibilidad e incompatibilidad respecto a un concejal.

Se responde, de este modo, a la cuestion de interés casacional objetivo
gue se formulaba en el auto de admision bajo el siguiente tenor literal:

“Si son de aplicacion las causas de inelegibilidad e incompatibilidad con-

templadas en los articulos 6.2.b) y 6.4 parrafo primero, de la Ley Organica

51985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General en su nueva redac-

cién dada por la LO 3/2011, de 28 de enero, cuando los hechos objeto de

condena penal por sentencia se produjeron con anterioridad a la fecha de
entrada en vigor de la reforma operada por la LO 3/2011 (30 de enero de

2011), o, si por el contrario, lo que realmente se debe tener en cuenta para

la aplicacion de las causas de inelegibilidad o incompatibilidad contem-

pladas en el citado articulo es la fecha de la sentencia penal condenatoria,
con independencia de la fecha en que se cometieron los hechos objeto
de sancion penal”.

El Tribunal desestima el recurso de casacion, confirmando la sentencia re-
currida, y establece como doctrina jurisprudencial en respuesta a la cuestion de
interés casacional lo siguiente:

“[I1a Ley Organica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orga-
nica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, respecto de las
causas de incompatibilidad por inelegibilidad del articulo 6.2, en relacion
con el articulo 6.4, resulta de aplicacion a los condenados con posteriori-
dad a la entrada en vigor de la Ley, con independencia de la fecha en la
que se cometieron los hechos por lo que se impuso la condena penal”.

2.6
Competencia municipal en materia de ordenacién
del trafico y régimen sancionador

La sentencia de 10 de octubre de 2022 (rec. 884/2021, ponente: Celsa Pico
Lorenzo) resuelve el recurso de casacidon deducido por el Ayuntamiento de
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Bilbao contra sentencia que anula el articulo 64.2.c) de la Ordenanza de Tra-
fico y Aparcamiento de Bilbao.

La cuestion que presenta interés casacional objetivo y que se resuelve
en la sentencia consiste en determinar:

“el alcance de la competencia municipal en materia de ordenacion

del trafico en relacién con la calificacion de las infracciones locales en

atencion, entre otras circunstancias, a las caracteristicas del concreto
municipio”.

De esta forma, se identifican como normas juridicas objeto de inter-
pretacidn los articulos 75.c) y 76.d) del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (LTSV), en relacion con los
articulos 139 y 140 de la Constitucidn, sobre la autonomia local.

La Sala desestima el recurso de casacion, al entender que resulta ra-
zonable la distincién “entre infracciones de aparcamiento que constituyen
grave riesgo para los peatones, obstaculicen la circulacidon o se detengan en
lugares peligrosos respecto a la ausencia de un tique de aparcamiento. En
base a la alegada autonomia local, articulo 140 CE, no puede realizarse un
pretendido ‘cuadro de infracciones y sanciones adaptado a la situacién par-
ticular concreta del municipio regulador’ sin justificar esa ‘situacion particu-
lar concreta’ y sin distinguir entre infracciones graves de estacionamiento y
paradas e infracciones leves”.

En este sentido, y como respuesta a la cuestion de interés casacional
formulada, la sentencia establece como doctrina jurisprudencial que “[l]a
competencia municipal en materia de ordenacién del trafico en relacién
con las infracciones debe atender a la entidad de la infraccion”.

2.7
Acto administrativo sancionador dictado en sustituciéon
de un anterior acto sancionador firme que ha sido
anulado por la propia Administracién. Posibilidad
de interponer reclamacion o recurso frente al nuevo acto

En la sentencia de 7 de noviembre de 2022 (rec. 5632/2020, ponente: Rafael
Toledano Cantero) se plantea como cuestion de interés casacional determinar:
“si en via econdmico administrativa y, en su caso, judicial, cabe cuestio-
nar una resolucién sancionadora -que se dicta en sustitucion de otra
anterior y por la que Unicamente se minora el importe de la sancién
fijada en la resolucion inicial-, aduciendo motivos que puedan afectar a
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la sancién en su conjunto y no solo a la cuantia modificada, cuando la

sancion que se sustituye era firme al no haber sido impugnada en sede

judicial y cuando esa sustitucion se realiza por la Administracion sin
seguir ningun procedimiento administrativo al efecto”.

A estos efectos, se identifican como normas juridicas objeto de inter-
pretacion los articulos 105.c) y 24.2 de nuestra Constitucion; 219 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre; 66.4 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo;
y 28 de la Ley 29/1998, de 13 de julio.

La respuesta que ofrece la Sala a la cuestidon de interés casacional es
gue “un acto administrativo sancionador que se dicta en sustitucién de un
anterior acto sancionador firme que ha sido anulado por la propia Adminis-
tracion, no es un acto de reproduccion de otro anterior definitivo y firme, ni
confirmacion del consentido, a efectos de la causa de inadmisibilidad del
art. 28 LJCA en relacidn con el art. 69.c) LIJCA, sino que es un acto nuevo, sus-
ceptible de recurso contencioso-administrativo una vez que cause estado
en la via administrativa, y respecto al que no cabe restringir el dmbito de los
motivos de impugnacion por razén del acto sancionador firme originario”.

2.8
Declaracién de estado de alarma COVID-19 y suspension
de los plazos para la tramitaciéon de procedimientos
administrativos. Doctrina interpretativa. Validez
y eficacia de resolucién sancionadora anterior
a la declaracion, pero practicada en ese periodo

En la sentencia de 16 de noviembre de 2022 (rec. 484/2022, ponente: Fer-
nando Roman Garcia) el TS interpreta las disposiciones adicionales tercera
y cuarta del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasiona-
da por el COVID-19, todo ello al hilo de su incidencia en un procedimiento
sancionador. De esta forma, se plantea como cuestion de interés casacional
objetivo determinar ‘la incidencia de la Disposicion Adicional Tercera del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, en la notificacidn de una resolucidén sancionadora dictada con
anterioridad a la declaracion del estado de alarma, asi como su eventual
incidencia en relacion con la caducidad del expediente sancionador”.

La sala da respuesta a esta interesante cuestidon en los siguientes tér-
minos:
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“(i) La Disposicidon adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 debe ser inter-
pretada en el sentido de que la notificacidon de una resolucién sancio-
nadora dictada con anterioridad a la declaracion del estado de alarma,
y practicada durante la vigencia de éste, debe reputarse -en principio-
valida, sin perjuicio de que su eficacia quede demorada hasta el mo-
mento de la cesacion del estado de alarma o de sus prdérrogas, a partir
del cual se reanudara el cémputo de los plazos.

(i)Y, en linea con lo expuesto, la Disposicion adicional cuarta del citado Real
Decreto debe ser interpretada en el sentido de que durante el periodo de
vigencia del estado de alarma o de sus prdérrogas quedara en suspenso el
plazo de caducidad de cualesquiera acciones o derechos y, por tanto, tam-
bién de aquéllos a los que se referia la notificacion antes indicada”.

2.9
Procedimiento administrativo. Comunicaciones
previas y declaraciones responsables: naturaleza
y alcance a efectos de suspension

La sentencia de 17 de octubre de 2022 (rec. 3837/2020, ponente: Wenceslao
Francisco Olea Godoy) resuelve la cuestion que presenta interés casacional
objetivo para la formacidén de jurisprudencia consistente en “determinar si
las comunicaciones y las declaraciones responsables producen los mismos
efectos y, en este sentido, fijar si el acuerdo de suspension acordado por el
Ayuntamiento de Barcelona y referido a las comunicaciones previas es apli-
cable o no al régimen de las declaraciones responsables’.

Es objeto de interpretacion el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (actual articulo 69 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre).

La Sala, tras una interesantisima fundamentacién, en la que repasa el
origen de estas técnicas de policia desde la Directiva de Servicios y perfila su
régimen juridico, alcanza como conclusién la siguiente:

“[d]e conformidad con lo razonado hemos de concluir que, de confor-

midad con lo establecido en el articulo 69 de la Ley del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en el anterior

articulo 71-bis de la Ley de Procedimiento de 1992, ambos medios de

iniciacion del procedimiento para el ejercicio de actividades o derechos
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tienen el mismo efecto de autorizar dicho ejercicio, de conformidad
con la normativa especifica que regule el derecho o actividades que
se pretende ejercer, la cual puede establecer un régimen diferenciado
entre unay otra modalidad, en cuanto sus requisitos y presupuestos”.

2.10
Obligaciéon de notificar y caducidad
de un procedimiento

En la sentencia de 23 de diciembre de 2022 (rec. 2970/2021, ponente: Maria
Isabel Perell6 Doménech), y partiendo de la base de la existencia de pronun-
ciamientos de la Sala en relacidon con el dies ad quem del plazo de 12 meses
establecido por el articulo 42.4 de la Ley General de Subvencionesy con cuando
debe entenderse cumplida la obligacién de naotificar, la Sala advierte que tales
pronunciamientos se refieren a supuestos diferentes, por lo que se estima ne-
cesario resolver la cuestion de interés casacional formulada en relacion con “las
notificaciones en papel cuando el segundo intento practicado en el domicilio
del interesado se ha realizado fuera del citado plazo, y formula la cuestién de
interés casacional en los términos que figuran en los antecedentes de esta sen-
tencia, a fin de que la Sala determine si puede entenderse cumplida la obliga-
cidon de notificar a efectos del dies ad quem, del plazo de 12 meses establecido
en el articulo 42.4 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones, cuando, en las notificaciones en papel practicadas en el domicilio del
interesado, el segundo intento de notificacion se ha efectuado transcurrido el
plazo de tres dias al que se refiere el articulo 42.2 de la Ley 39/2015".

En respuesta a la cuestidon de interés casacional formulada en el auto
de admisién sobre si puede entenderse cumplida la obligacidon de notificar,
a efectos del dies ad quem del plazo de 12 meses establecido en el articulo
42.4 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, cuan-
do en las notificaciones en papel en el domicilio del interesado el segundo
intento se ha efectuado transcurrido el plazo de tres dias previsto en el arti-
culo 42.2 de la Ley 39/2015, la Sala considera lo siguiente:

“de conformidad con los articulos 40.4 y 42.2 de la Ley 39/2015 y 42.4 de
la ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones 03/2021, es
suficiente y eficaz el Unico intento de notificacion practicado en papel
en el domicilio del interesado y que la obligacion de la Administracion
de notificar dentro del plazo maximo de duraciéon del procedimiento
se entendera cumplida con el Unico intento de notificacidén en el domi-
cilio del interesado”.
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2.1
Potestad de autoorganizacién de las Administraciones
locales. Posibilidad de aprobar instrucciones
interpretativas de normativa por organismos técnicos

La sentencia de 15 de diciembre de 2022 (rec. 8701/2021, ponente: Inés Maria
Huerta Garicano) analiza, a la luz de la potestad de autoorganizaciéon de las
Administraciones locales, la posibilidad de que un 6érgano de gobierno local
-el Ayuntamiento de Barcelona- atribuya a un organismo técnico la facultad
de aprobacidén de instrucciones interpretativas de una norma reglamentaria
municipal -Ordenanza municipal de terrazas de Barcelona-.

En este sentido, la cuestidon propuesta se limita, con interpretacién de
los arts. 6.1 de la Ley 40/15 y 4.1 de la Ley 7/85, de Bases de Régimen Local, a
determinar:

“si en virtud de la potestad de autoorganizacién de los municipios pue-

de un érgano de gobierno local atribuir a un organismo técnico faculta-

des para la aprobacidén de criterios o instrucciones interpretativas sobre
la aplicacion de una norma reglamentaria municipal”.

La Sala, después de recordar la construccién jurisprudencial sobre el
valor juridico, en nuestro Ordenamiento, de circulares e instrucciones, res-
ponde a la cuestidon de interés casacional planteada, considerando que, “en
virtud de la potestad de autoorganizacion de los municipios, puede un 6r-
gano de gobierno local atribuir a un organismo técnico facultades para la
aprobacioén de criterios o instrucciones interpretativas sobre la aplicacion de
una norma reglamentaria municipal”.

3
Urbanismo y expropiacion forzosa

3.1
Valoracion de terreno situado en suelo rural
destinado a la practica de la actividad de fuatbol:
renta real o potencial de la actividad deportiva

Ahondando en los criterios vistos en sentencias precedentes, la sentencia
de 30 de septiembre de 2022 (rec. 6962/2021, ponente: Fernando Roman
Garcia) fija una interesante doctrina jurisprudencial sobre valoracion de te-
rrenos situados en suelo rural destinados a la practica deportiva (futbol).

En este sentido, la cuestion de interés casacional consiste en determinar:
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“si los terrenos en situacion de suelo rural, pero destinados por el
planeamiento urbanistico a equipamientos deportivos al servicio
de la comunidad que necesariamente han de ser de titularidad pu-
blica, ya destinado a este fin desde hace mas de treinta anos, en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 36.1.a) del Real Decreto Legisla-
tivo 7/2015, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo y Rehabilitacién Urbana, deben ser valorados de acuerdo con
las rentas reales o potenciales de una supuesta explotacion agraria
o de acuerdo con las rentas reales o potenciales de la explotacion
deportiva efectivamente realizada, cuando precisamente la causa
expropiandi es asegurar la continuacion de la referida practica de-
portiva”.

Dando respuesta a dicha cuestion, la Sala considera lo siguiente:

“los terrenos en situacion de suelo rural, pero destinados por el planea-
miento urbanistico a equipamientos deportivos al servicio de la comu-
nidad que necesariamente han de ser de titularidad publica, ya des-
tinado a este fin desde hace mas de treinta anos, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 36.1.a) del Real Decreto Legislativo 7/2015, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilita-
cion Urbana, deben ser valorados de acuerdo con las rentas reales o po-
tenciales de la explotacidon deportiva efectivamente realizada, cuando
precisamente la causa expropiandi es asegurar la continuacién de la
referida practica deportiva”.

3.2
Situacion legal de fuera de ordenacién y las situaciones
asimiladas. Caducidad del ejercicio de la acciéon
de restablecimiento de la legalidad urbanistica

En la sentencia de 10 de noviembre de 2022 (rec. 110/2022, ponente: Angel
Ramon Arozamena Laso) se plantea la conveniencia y necesidad de obtener
un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo que refuerce, reafirme,
matice o complete la doctrina jurisprudencial sobre la situacién legal de
fuera de ordenacion y las situaciones asimiladas a esta, y en particular, de-
terminar si “la realizacién de obras que exceden de la mera conservacion,
ornato, seguridad o salubridad sobre edificaciones en situacion asimilada a
fuera de ordenacion, por haber caducado la accidon de restablecimiento de
la legalidad urbanistica, supone de modo inexorable la pérdida de la cadu-
cidad ganada”.
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Son objeto de interpretacion, fundamentalmente, el articulo 60.2 del
Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, asi como el
articulo 1935 del Cédigo Civil.

La sentencia, después de alcanzar una serie de interesantes conclusio-
nes sobre el régimen juridico de la situacidon asimilada a fuera de ordena-
cion, ofrece una respuesta a la cuestion de interés casacional planteada en
los siguientes términos:

“La realizacién de obras que exceden de la mera conservacion, orna-

to, seguridad o salubridad sobre edificaciones en situacién asimilada a

fuera de ordenacion, por haber caducado la acciéon de restablecimiento

de la legalidad urbanistica, no supone, de modo inexorable, la pérdida
de la caducidad ganada”.

Afirmacion que se alcanza porque, aunque la “realizacion de obras no
autorizables en edificios asimilados a la situacion de fuera de ordenacion
supone un claro incumplimiento del régimen juridico que se les otorga a
estosy, evidentemente, la ilegalidad de las nuevas obras acometidas, que re-
sultaran perseguibles mediante las potestades de disciplina urbanistica de
las que gozan las Administraciones competentes; pero de ello no se puede
deducir, con caracter directo y automatico, la renuncia a la prescripcion de
los derechos obtenidos por los propietarios de las mismas y, en consecuen-
cia, la pérdida de la caducidad ganada respecto a la posibilidad del ejercicio
de la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica”.

3.3
Urbanismo. Estudio de detalle y exigibilidad
de informe sobre servidumbres aeronauticas

En la sentencia de 13 de diciembre de 2022 (rec. 2259/2021, ponhente: Inés
Maria Huerta Garicano), se plantea ante el TS una cuestidn de interés casa-
cional objetivo consistente en determinar si, “para la aprobacidon de un Estu-
dio de Detalle como el aqui concernido -al que precede la modificacion del
Plan General al efecto-, referido al cambio de uso e implantacidon de nueva
actividad en una parcela ubicada en espacio sujeto a las servidumbres ae-
ronauticas, es exigible el informe preceptivo y vinculante de la Direccién Ge-
neral de Aviaciéon Civil del Ministerio de Fomento que establece el articulo
29.2 del Decreto 584/1972, de 24 de febrero, de servidumbres aeronauticas’,
y como normas juridicas objeto de interpretacion, los articulos 10 y 29.2 del
citado Decreto 584/1972, de 24 de febrero, de servidumbres aeronauticas -en
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la redaccion dada por el Real Decreto 297/2013, de 26 de abril-, en relacién
con el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas.

La respuesta que ofrece la Sala a la cuestidn planteada -con interpreta-
cién de los arts. 10 y 29.2 del Real Decreto 297/13, en relacién con el art. 47.2
de la Ley 39/15- es la siguiente:

“la aprobacién de un Estudio de Detalle que se limita a reflejar la am-

pliacion de usos, operada por una modificacion anterior (1998) del

PGOU (no impugnada), de una parcela ubicada en espacio sujeto a ser-

vidumbres aeronauticas (o a servidumbre de limitacion de actividades)

NO exige el informe preceptivo y vinculante de la Direccién General

de Aviacidon Civil del Ministerio de Fomento, previsto en el art. 29.2 del

Real Decreto 297/13. Aplicando esta doctrina al Estudio de Detalle aqui

enjuiciado, ajustado a la modificacion de usos contemplada en dicha

Modificacion de 1998, sin incidencia en las servidumbres aeronauticas

ni en la servidumbre de limitacidén de actividades, no requiere -para

su aprobacion- del informe de la Direccion General de Aviacion Civil,
procediendo, por tanto, en la medida que la sentencia de la Sala de

Bilbao se ajusta a estos pronunciamientos, desestimar este recurso de

casacion”.

3.4
Falta de recepcién de obras de urbanizacién y responsabilidad por
vertidos de aguas residuales procedentes de una urbanizacién

El TS se pronuncia, en su sentencia de 20 de diciembre de 2022 (rec.
1444/2022, ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy), dando respuesta a
la cuestion que suscita interés casacional objetivo para formaciéon de la ju-
risprudencia consistente en determinar “si resulta precisa la recepcion de
las obras de urbanizacién, entre las que se incluyen las referidas a las insta-
laciones de saneamiento y depuracion, para que el Ayuntamiento sea con-
siderado responsable de los vertidos de aguas residuales procedentes de
una urbanizacidon sita en el término municipal o, por el contrario, si la no
recepcion de tales obras de urbanizacion puede ser causa de exoneracion
de dicha responsabilidad”.

A tales efectos, en el auto de admisidn del recurso se considera que
deben ser objeto de interpretacion “los articulos 116-3°- f) del TRLA, en re-
lacién con el articulo 25-2°c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL) y el articulo 48 del
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Anexo X| del Real Decreto 1/2016, de 8 de enero, que aprueba la revision de
los Planes Hidroldgicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico
Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la parte espa-
nola de las demarcaciones hidrograficas del Cantédbrico Oriental, Mifno-Sil,
Duero, Tajo, Guadianay Ebro; todo ello sin perjuicio de los dispuesto en los
articulos 27 y 28 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico”.

La Sala, tras una detallada fundamentacioén, concluye que “ha de consi-
derarse que, si bien la responsabilidad municipal se inicia con la recepcion
formal de la urbanizacidn, cuando un Ayuntamiento concede la correspon-
diente licencia para la construccion de edificaciones destinadas a viviendas
y se autoriza tacitamente la ocupacion, o no se evita dicha ocupacion, antes
de que se haya ejecutado plenamente la urbanizacidon y se proceda a su
recepcion, es responsable dicho Ayuntamiento de los vertidos ilegales a un
cauce publico procedente de tales urbanizaciones y debe considerarse res-
ponsable de la infraccidon procedente”.

3.5
Anulacién de un plan urbanistico,
cambio de clasificacién del suelo e IBI

La sentencia de 10 de noviembre de 2022 (rec. 2112/2021, ponente: Francis-
co José Navarro Sanchis) resuelve una cuestion de interés casacional en la
gue se observa una consecuencia mas de la anulacidén de un instrumento
de planificacion urbanistica, en este caso desde la perspectiva tributaria.
De esta forma, la cuestion suscitada en el auto de admisidon consiste en
determinar:
“si la anulacion del plan urbanistico conlleva que los terrenos afectados
vuelvan a tener la clasificacion originaria del suelo -la propiciada por
el plan al que el anulado vino a sustituir-y los efectos que ello haya de
tener en las liquidaciones giradas del IBI".
La Sala, tras un exhaustivo analisis de los precedentes jurisprudenciales
aplicables, procede, en funcién de todo lo razonado, a declarar lo siguiente:
“1) La interpretacion conjunta de los articulos 61.3, 65, 77.1y 5 del TRLHL,
asi como de los articulos 4y 7.2 del TRLCI permite, mediante la impug-
naciéon de las liquidaciones por IBI -o de los actos administrativos de
valoracion catastral, en las circunstancias de este caso-, discutir el valor
catastral del inmueble (que es la base imponible del impuesto), aun
cuando existiera una valoracion catastral firme, la de una excepciona-
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lidad derivada de una situacion urbanistica de inestabilidad, fruto de
varios recursos jurisdiccionales, declaraciones de nulidad e intentos de
subsanacion a posteriori, en el marco de la anulacién de las disposi-
ciones que clasificaban un sector como suelo urbano no consolidado,
con fundamento exclusivo en la irregularidad del proceso urbanizador.
2) La anulacién que sobre los planes urbanisticos y la correspondiente
clasificacion del suelo se establezca por sentencia judicial firme obliga
a la Administracion catastral en los términos del fallo y con el alcance
establecido, sin que el deber de acatar las sentencias firmes pueda
ser relegado por la existencia de un procedimiento de comunicaciéon
entre administraciones (art. 14 TRLCI), ajeno a esa exigencia de acata-
miento, que no prevea especificamente la relativa a la nulidad de los
planes urbanisticos.
3) Como dijimos en nuestra sentencia n° 196/2019, de 19 de febrero (re-
curso de casacidn nim. 128/2016 ), ante un sistema impugnatorio com-
plejo y potencialmente creador de disfunciones, cuando se producen
situaciones como la descrita -u otras analogas- no cabe arguir, frente
a una Administracién que sirve con objetividad los intereses genera-
les, que ésta permanezca inactiva -ante aquellos hechos constatados-
dando lugar a un enriquecimiento injusto prohibido o a imponer a los
administrados, ciudadanos de un Estado de Derecho, un verdadero
peregrinaje por largos y costosos procedimientos para, a la postre, ob-
tener lo que desde un inicio se sabia que le correspondia o, lo que es
peor, esperando que el mero transcurso del tiempo convierta en inata-
cable situaciones a todas luces juridicamente injustas.
4) Senalamos también, y conviene ahora reiterarlo, que tal forma de
conducirse no respeta la idea de un sistema tributario basado en el
principio superior de justicia y el de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos conforme a la capacidad econdmica de cada uno ni,
desde luego, se atempera minimamente al principio de buena admi-
nistracion previsto en el articulo 41 de la Carta de Niza, implicito en
nuestro sistema constitucional.
Lo expresamos literalmente asi en nuestra reciente sentencia de 19 de
febrero de 2019:
‘Ante estas situaciones excepcionales, para salvar las quiebras que
hemos referido, el sistema general que distribuye las competencias
entre gestidn catastral y gestién tributaria debe reinterpretarse y
pulir su rigidez para que en sede de gestion tributaria y en su im-
pugnacion judicial guepa entrar a examinar la conformidad juridica
de dicho valor catastral, en su consideracién de base imponible del
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gravamen, en relacién con la situacién juridica novedosa que afecta
al inmueble al que se refiere la valoracion catastral y a esta misma,
gue no fue impugnada en su momento.

Ya en otras ocasiones hemos hecho referencia al principio de bue-
na administracion, principio implicito en la Constitucion, arts. 93 y
103, proyectado en numerosos pronunciamientos jurisprudenciales
y positivizado, actualmente, en nuestro Derecho comun, art. 3.1.e)
de la Ley 40/2015; principio que impone a la Administraciéon una
conducta lo suficientemente diligente como para evitar definitiva-
mente las posibles disfunciones derivadas de su actuacioén, sin que
baste la mera observancia estricta de procedimientos y tramites,
sino que, Mmas alld reclama, la plena efectividad de garantias y de-
rechos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente y
mandata a los responsables de gestionar el sistema impositivo, a la
propia Administracion Tributaria, observar el deber de cuidado y la
debida diligencia para su efectividad y la de garantizar la protecciéon
juridica que haga inviable el enriquecimiento injusto™.

3.6
Expropiacién forzosa. Consignacion del justiprecio. Posibilidad
de que la consignacion se realice en un organismo similar a la
Caja General de Depésitos de la Administraciéon expropiante
(Caja General de Depdsitos del Ayuntamiento de Valencia)

El TS se pronuncia, en su sentencia de 14 de noviembre de 2022 (rec.
7741/2021, ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy), dando respuesta a la
siguiente cuestion de interés casacional objetivo relativa al régimen juridico
de la expropiacion forzosa y, en concreto, a la consignacion del justiprecio
en un organismo similar a la Caja General de Depdsitos de la Administra-
cion expropiante -que en el caso enjuiciado era la Caja General de Depo-
sitos del Ayuntamiento de Valencia-. De esta forma, la cuestion que se
plantea consiste en determinar:

“si la consignacion del justiprecio en una Caja de la Administracion

expropiante, en vez de en la Caja General de Depdsitos es valida a

efectos del art. 50.1 y 51.3 REF y puede surtir efectos liberatorios pro-

pios del pago”.

Tras una minuciosa argumentacion al hilo de la normativa aplicable, la
Sala concluye, dando respuesta a la cuestion de interés casacional plantea-
da, lo siguiente:
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“[d]e lo expuesto hemos de concluir que cuando, como sucede en el
supuesto enjuiciado, la consignacion del justiprecio fijado con carac-
ter firme en una expropiacién forzosa se consigna, conforme a las exi-
gencias legales, en una Caja de Depdsitos de la Administracién expro-
piante, con plena garantia a los efectos de los fines de la consignacion,
notificada a los expropiados, no vicia de anulabilidad el procedimien-
to expropiatorio y, conforme a ello, procede declarar no haber lugar al
presente recurso de casacion”.

3.7
Expropiaciéon. Inmueble de titularidad privada declarado
bien de interés cultural -BIC-: valoracién por la Comisiéon
de Expertos que contempla el art. 78 de la LEF

El TS, en su sentencia de 18 de octubre de 2022 (rec. 8211/2021, ponente:
Fernando Roman Garcia), resuelve la cuestion que presenta interés casa-
cional en este recurso consistente en determinar: “si expropidndose una
finca donde se ubica una zona arqueoldgica que ha sido declarado Bien de
Interés Cultural, en este caso por la Administracion autondmica, procede
la valoracién separada del suelo o terreno de ubicacién y de los bienes que
integran el yacimiento arqueoldgico o si, por el contrario, han de valorar-
se como una unidad indivisible y, entonces, cuales son los efectos que se
derivan en orden al procedimiento expropiatorio que ha de seguirse y la
naturaleza de la indemnizacién que deba fijar el 6rgano de tasacién ad-
ministrativo”.

A este respecto, se advertia en el auto de admisidn del recurso que
resultaba aconsejable obtener un nuevo pronunciamiento del “Tribunal
Supremo que refuerce, reafirme o complete y en su caso, matice o corrija
la doctrina sentada en nuestra sentencia n° 555/20, de 25 de mayo” (RCA
2442/2019).

De esta forma, la Sala complementa la doctrina establecida en la
STS n.° 555/2020 en los siguientes términos: “‘cuando el objeto de la
expropiacion sea, exclusivamente, un inmueble de titularidad privada,
declarado bien de interés cultural (BIC) por estar dotado de valor artis-
tico, histérico o arqueoldgico, seran de aplicacion los articulos 76 y ss.
de la Ley de Expropiacién Forzosa y la determinacién del justiprecio
debera hacerse por la Comision de Expertos prevista en el articulo 78
de la citada Ley".
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3.8
Expropiacion forzosa y patrimonio cultural. Expropiacion de
bien de interés cultural (sitio histérico). Competencia para la
fijacion de justiprecio. Comision de Valoracion del art. 78 LEF
competente para valoracion de suelo y restos arqueolégicos

En la sentencia de 15 de noviembre de 2022 (rec. 259/2022, ponente: Angel
Ramon Arozamena Laso) se plantea una cuestion de interés casacional que
viene a incidir, de nuevo, en las funciones que la Ley de Expropiacién Forzo-
sa destina a la Comisiéon de Valoracién prevista en el art. 78 LEF. En concre-
to, la cuestion de interés casacional que se plantea consiste en lo siguiente:

“determinar si ante la expropiacidon de unos terrenos que se encuen-
tren insitos en un paraje declarado Bien de Interés Cultural, con cate-
goria de Sitio Histdrico, la competencia para la fijacion del justiprecio
corresponde a la Comisidn que contempla el articulo 78 de |la LEF res-
pecto del conjunto que integran el terreno y los bienes (vuelo) que en
el mismo se emplazan, o si es necesario individualizar los bienes que
rednen los requisitos del articulo 76 de la LEF, correspondiendo enton-
ces la valoracion de aquellos otros bienes que no rednan estos requisi-
tos al Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa”.

Aunqgue concisa, la respuesta a la cuestion de interés casacional objetivo
planteada se sustenta en unos muy interesantes fundamentos, que permiten
a la Sala concluir que, “[a]lnte la expropiacidon de unos terrenos que se encuen-
tren insitos en un paraje declarado Bien de Interés Cultural, con categoria de
Sitio Histdrico, la competencia para la fijacion del justiprecio corresponde a la
Comision que contempla el articulo 78 LEF respecto del conjunto que inte-
gran el terreno y los bienes (vuelo) que en el mismo se emplazan”.

4
Tributos

4.1
Dies a quo para la interposicion del recurso de alzada por
oérganos de la Administracion tributaria ante el TEAC. Falta
de constancia en el expediente de la fecha de notificaciéon

En la sentencia de 6 de octubre de 2022 (rec. 6727/2020, ponente: José An-

tonio Montero Fernandez), las cuestiones que presentan interés casacional
objetivo para la formacién de la jurisprudencia consisten en lo siguiente:
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“Determinar si, a los efectos de establecer el dies a quo para la interpo-
sicion del recurso de alzada por érganos de la Administracion tributaria
ante el TEAC contra resoluciones dictadas por érganos econémico-ad-
ministrativos, resulta suficiente con la comunicaciéon de la resolucion,
recibida en la Oficina de Relacion con los Tribunales (ORT) o en cual-
quier otro departamento, dependencia u oficina de la Administracion,
gue la haya recibido a los efectos de su ejecucién o si, por el contrario,
el articulo 50 RGRVA exige, ademas, otra notificacion, especificamente
dirigida a los efectos de permitir su impugnacion a través del recurso
de alzada ordinario.
Asimismo, conforme al principio de buena administracion inferido de
los articulos 9.3 y 103 de la Constitucion y a los efectos de verificar que
el recurso de alzada ordinario se haya interpuesto dentro de plazo, pre-
cisar si debe existir en el expediente administrativo, constancia docu-
mental o informatica de la fecha de la notificacién de la resolucion a los
‘6rganos legitimados’ para interponerlo”.
Recuerda el TS que, sobre la cuestion de interés casacional formulada
en el auto de admisiodn, existe ya una copiosa jurisprudencia:
‘la resolucion de la controversia suscitada pasa simplemente por
aplicar dicha jurisprudencia al caso concreto. Podemos recordar, por
ejemplo, sentencias tales como las de 19 de noviembre de 2020, rca.
4911/2018; de 17 de junio de 2021, rca. 6123/2019; de 18 de junio de 2021
rca. 2188/2020; y de 21 de junio de 2021, rca. 6194/2019; fijdndose como
doctrina la siguiente:
1) A los efectos de establecer el dies a quo para la interposicién del
recurso de alzada por érganos de la Administracion tributaria ante el
TEAC, es suficiente con la comunicacion recibida en la Oficina de Re-
lacién con los Tribunales (ORT) o en cualquier otro departamento, de-
pendencia u oficina de la Administracion, que la haya recibido a los
efectos de su ejecucion. Si transcurrido el plazo impugnatorio a contar
desde tal conocimiento no se ha interpuesto el recurso de alzada, la
resolucion quedara firme.
2) El articulo 50.1, parrafo segundo del RGRVA, es conforme con la Cons-
titucion y con las leyes, Unicamente si se interpreta en el sentido de
que las referencias que en el precepto se efectuan a la notificacion y al
organo legitimado deben entenderse hechas a cualesquiera érganos
de la Administracién en que se integra el érgano llamado legalmente
a recurrir, pues tanto la notificacion como la legitimacion son nociones
juridicas que atanen a las Administraciones publicas en su conjunto, no
a los concretos 6rganos que forman parte de ella.
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3) El principio de buena administraciéon inferido de los articulos 9.3 y
103 de la Constitucion, a efectos de verificar que el recurso de alzada
ordinario se ha interpuesto dentro de plazo, exige que exista en el expe-
diente administrativo constancia documental o informatica de la fecha
de la notificacion de la resolucion a los llamados 6rganos legitimados
para interponerlo, aungue ello Unicamente rige en el caso de que no
haya un conocimiento previo acreditado, por otros érganos de la mis-
ma Administracion, del acto revisorio que se pretende impugnar, en
cuyo caso es indiferente el momento posterior en que tal resolucion lle-
gue a conocimiento interno del érgano que debe interponer el recurso,
que puede ser ya tardio en caso de haberse superado el plazo maximo
de interposicion, a contar desde agquel conocimiento”.

La Sala, sin embargo, establece una interesante matizacion a esta linea
interpretativa jurisprudencial en su aplicacion al supuesto concreto, indican-
do lo siguiente:

“[n]os interesa, a los efectos de dilucidar la controversia, fijarnos espe-

cialmente en lo dicho en el apartado 3, y mas en concreto cuando se

dice que ‘a efectos de verificar que el recurso de alzada ordinario se ha
interpuesto dentro de plazo, exige que exista en el expediente admi-
nistrativo constancia documental o informatica de la fecha de la notifi-
cacién de la resolucion a los llamados 6rganos legitimados para inter-
ponerlo’. Ciertamente en determinados supuestos cabe adaptar esta
doctrina en atencion al caso concreto; pero en el caso que nos ocupa
no existe singularidad alguna, no existe en el expediente constancia
documental al érgano que interpuso el recurso de alzada, y a falta de
dicha constancia en el expediente, en modo alguno puede suplir dicho
presupuesto un listado incompleto de notificaciones efectuadas por el

TEAR de la Comunidad de Valencia el 11 de febrero del 2015, presenta-

do ya en sede judicial por el Sr. Abogado del Estado, en el que figura

la reclamacién que nos ocupa, puesto que en dicho caso era exigencia
inexcusable acompanar el documento concreto que adverara que la
notificacion se hizo en la indicada fecha.

Ademas, en determinados supuestos incluso dicha constancia docu-

mental puede resultar insuficiente para acreditar la fecha de notifica-

cion a la Administracion a efectos del computo del plazo para recurrir.

Efectivamente cuando se remite, en las condiciones normativamente

impuestas, el expediente completo, su mera consulta constata a qué

organo y cuando se ha notificado, lo que resulta necesario conforme a

nuestra jurisprudencia en tanto que ‘la notificacién y al érgano legiti-

mado deben entenderse hechas a cualesquiera 6rganos de la Adminis-
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tracion en que se integra el érgano llamado legalmente a recurrir, pues
tanto la notificacion como la legitimacion son nociones juridicas que
atanen a las Administraciones publicas en su conjunto, no a los concre-
tos 6rganos que forman parte de ella”.

4.2
IBl. Régimen fiscal especial para entidades
sin animo de lucro (Ley 49/2002)

La sentencia, de 4 de octubre de 2022 (rec. 3075/2020, ponente: Rafael To-
ledano Cantero), responde a la cuestidon que presenta interés casacional ob-
jetivo para la formacion de la jurisprudencia consistente en, partiendo de
la premisa de que el impuesto sobre bienes inmuebles tiene un periodo
impositivo que coincide con el ano natural y se devenga el primer dia del
periodo impositivo, determinar:

“si los efectos de la exencidn del articulo 15.1 de la Ley 49/2002, se pro-
ducen, a la luz del articulo 1.2 del Reglamento ESFL (i) en el ejercicio
en gue se opta por el régimen previsto en dicha norma aun cuando el
devengo del impuesto haya acaecido con anterioridad; (ii) sélo desde el
ejercicio impositivo siguiente; o, en fin, (iii) resultaria posible arbitrar otra
exégesis distinta a las anteriores”.

Se identifican como normas juridicas objeto de interpretacion: (i) el ar-
ticulo 75 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales;
(i) los articulos 14 y 15 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al me-
cenazgo; y (iii) los articulos 1y 2 del Reglamento para la aplicacion del régi-
men fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo.

En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada, la Sala fija
como doctrina jurisprudencial la siguiente:

“en el caso de un impuesto como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles,

gue tiene un periodo impositivo que coincide con el ano natural, y se

devenga el primer dia de periodo impositivo (art. 75 TRLHL), la decla-
racion censal y acogimiento al régimen fiscal especial surte efecto res-
pecto a todo el periodo impositivo en que se produce la comunicacién

del régimen fiscal especial al ayuntamiento correspondiente (art. 1.2

del Reglamento), y ello aunque la inscripcidon en el registro especial de

entidades sin fines lucrativos como la comunicacion al ayuntamiento
fueran posteriores al devengo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles”.
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4.3
Naturaleza juridica de los consorcios a los efectos
de la exencion en el impuesto sobre sociedades

La sentencia, de 15 de nhoviembre de 2022 (rec. 2430/2020, ponente: Dimitry
Berberoff Ayuda), responde a la cuestidon que presenta interés casacional
objetivo para la formacién de la jurisprudencia consistente en determinar “si
los consorcios tienen o no la consideracion de entidad de derecho publico
de andlogo caracter a los Organismos auténomos a efectos del reconoci-
miento de la exencidn en el Impuesto sobre Sociedades, prevista en el arti-
culo 9.1.b) del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades”.
La Sala, en respuesta a la citada cuestidén de interés casacional, fija la
siguiente doctrina jurisprudencial:
“A efectos de considerar el ‘andlogo caracter’ con los organismos au-
téonomos del Estado, que el articulo 9.1.b) del Texto Refundido del Im-
puesto sobre Sociedades (actual art 9.1 b LIS) exige apreciar en las en-
tidades de derecho publico de las Comunidades Auténomas y de las
entidades locales para que puedan beneficiarse de la exencién del Im-
puesto de Sociedades, debe analizarse comparativamente su naturale-
za y composicion; el regimen juridico de sus actosy las funciones que le
atribuyan sus estatutos o normativa de creacion, con el fin de constatar
gue tengan una finalidad prestacional, dirigida a satisfacer y garantizar
el interés general sin animo de lucro.
A la vista de tales parametros, una entidad de derecho publico como el
Consorci Parc de Recerca Biomeédica de Barcelona, reviste un andlogo
caracter a los Organismos autonomos del Estado a los efectos de la
exencion en el Impuesto sobre Sociedades prevista en el articulo 9.1.b)
del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades”.

4.4
Aprovechamiento especial del dominio publico local: la eventual
ocupacion de la via publica por quienes adquieren medicamentos
u otros productos farmacéuticos a través de dispositivos de
atencioén situados en las farmacias. Hecho imponible de la tasa

En la sentencia de 27 de octubre de 2022 (rec. 5681/2020, ponente: Rafael
Toledano Cantero) se plantean diversas cuestiones de interés casacional, de
gran interés tanto en materia tributaria como patrimonial, consistentes en
lo siguiente:
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“2.1. Determinar si, a efectos del hecho imponible de la tasa, puede
considerarse un aprovechamiento especial del dominio publico local,
la eventual ocupacidn de la via publica por quienes adquieren medi-
camentos u otros productos farmacéuticos a través de la ventanilla o
torno de una farmacia.
2.2. Precisar si, puede constituir el hecho imponible de la tasa el uso
gue suponga un aprovechamiento especial del dominio publico cuan-
do este venga impuesto por disposicion normativa, pudiendo enten-
derse que en tales casos pueda existir un exceso de utilizacién sobre el
uso que corresponde a todos o un menoscabo de éste, aclarando, en
ese supuesto, quién seria en este caso el sujeto pasivo de la tasa.

2.3. Esclarecer si, resulta aplicable a las farmacias la doctrina con-

tenida en las sentencias de 12 de febrero de 2009 (RC/6385/2006;

ECLI:EES:TS:2009:1358) y 22 de octubre de 2009 (RC/5294/2006;

ECLI:ES:TS:2009:8020 y 32/2008; ECLI:ES:TS:2009:6680), referida a los

cajeros automaticos de los bancos”.

Con respuesta a las mismas, la Sala fija como doctrina jurispruden-
cial que “no puede considerarse un aprovechamiento especial del do-
minio publico local la eventual ocupacidn de la via publica por quienes
adquieren medicamentos u otros productos farmacéuticos a través de
dispositivos de atencidn situados en las farmacias en linea de fachada y
acceso desde el exterior, tales como las ventanillas, torno o dispositivos
analogos. No cabe hacer una extension tedrica e indiscriminada de esta
doctrina a otro tipo de servicios impuestos normativamente, sin atender
a sus caracteristicas singulares. Por ultimo, las caracteristicas del servicio
de farmacia son sustancialmente diferentes a la instalacion de cajeros
bancarios que examinaron nuestras SSTS de 12 de febrero de 2009 y 22
de octubre de 20009, citadas, cuya doctrina no es extensible al caso de los
dispositivos de atencidn personal en las oficinas de farmacia que exami-
namos aqui”.

4.5
Impuesto sobre bienes inmuebles. Liquidaciones firmes.
Devolucion de ingresos indebidos con base en el caracter rustico
del inmueble por no existir desarrollo urbanistico detallado

La sentencia de 18 de octubre de 2022 (rec. 801/2021, ponente: Francisco

José Navarro Sanchis) resuelve el recurso deducido por el Ayuntamiento de
Badajoz contra sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.°

352 QDL 61 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



1 de Badajoz. Se plantea, como cuestion de interés casacional para la forma-
cion de jurisprudencia, la siguiente:

“precisar si, con ocasiéon de la impugnacion de liquidaciones del Impuesto

sobre Bienes Inmuebles -IBI- y para obtener su anulacion, el sujeto pasivo

puede discutir la calificacion (y la consiguiente valoracion) catastral de su
inmueble, cuando no lo hizo (o haciéndolo dejé que alcanzara firmeza)

0 no pudo hacerlo al tiempo en que le fue notificado individualmente el

valor catastral del bien inmueble sujeto a tributacion por dicho impuesto.

Se trata de un asunto que, en relacién con la misma Corporacién local,

ya ha obtenido respuestas de este Tribunal Supremo, precisamente tras

la ponderacion de la circunstancia de que la liquidacion o liquidaciones
cuya nulidad se pide hubieran quedado firmes".

Se afirma en el propio auto de admisién del recurso lo siguiente: “[...]
Ademas, la cuestion ha sido ya resuelta por sentencias de la Seccidon Segun-
da de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, por todas, la de 22 de junio de
2020 (RCA 4692/2017), en un sentido coincidente al que aqui propugna la
parte recurrente [...]".

La Sala, a la vista de los precedentes, resuelve la cuestidon en los siguien-
tes términos: “los articulos 65y 771y 5 del Real Decreto Legislativo 2/2004 y
el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2004, deben ser interpretados en
el sentido de que los mismos no se oponen ni obstan a que, recurriéndose
liguidaciones por IBIl y para obtener su anulacidn, en supuestos en los que
concurren circunstancias excepcionales sobrevenidas, analogas o similares
a las descritas anteriormente (modificacidon por sentencia firme de la cla-
sificacion urbanistica del suelo afectado), el sujeto pasivo pueda discutir la
valoracion catastral del inmueble, base imponible del impuesto, incluso en
los casos en los que tal valoracidon catastral ha ganado firmeza en via admi-
nistrativa”.

4.6
IBl y clasificacion catastral de terrenos

La sentencia de 12 de diciembre de 2022 (rec. 6827/2020, ponente: Rafael
Toledano Cantero) resuelve una cuestion de interés casacional para la for-
macion de la jurisprudencia consistente en aclarar si la doctrina sentada en
las SSTS de la Sala Tercera, Seccién Segunda, de 5 de marzo de 2019 (RRCA
1431/2017 y 4520/2017) y de 30 de enero de 2020 (RCA 3412/2018) “es trasla-
dable a supuestos en los que, aun estando los terrenos clasificados catastral-
mente como urbanos (por estar ubicados en dmbito espacial sectorizado
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con ordenacién pormenorizada), no se ha desarrollado su programacion ur-
banistica; de modo tal, que pudiera entenderse que los terrenos afectados
deber ser clasificados como suelo rustico no urbanizable o rustico a efectos
de valoracion catastral y de la eventual nulidad de declaraciones giradas en
concepto de impuesto de bienes inmuebles”.

La Sala, tras una interesante argumentacién, concluye que la juris-
prudencia fijada en las referidas sentencias de 30 de mayo de 2014 (rec.
2362/2013), de 19 de febrero de 2019 (rec. 128/2016), de 5 de marzo de 2019
(rec.1431/2017) y de 2 de abril de 2019 (rec. 2154/2017) “no resulta trasladable
a supuestos como el que es objeto de la valoraciéon catastral litigiosa, dado
gue en este caso el terreno es calificable catastralmente como urbano, por
tener la clasificacion de urbanizable, ubicado en ambito espacial sectori-
zado y dotado de ordenacion pormenorizada, pese a que el desarrollo ur-
banistico mediante programa de actuacion urbanistica integrada o instru-
mento analogo no haya sido aprobado al tiempo del acuerdo de valoraciéon
catastral, al conservar su validez y eficacia los instrumentos de planeamiento
mediante los que se atribuyo la clasificacion y calificacion urbanistica que
determina la condicion catastral de suelo urbano”.

4.7
Posibilidad de exenciéon de las tasas cobradas
por un ayuntamiento por la prestacion de servicios
en relacién con galerias municipales. Utilizacién privativa
o aprovechamiento especial del dominio publico

En la sentencia de 12 de diciembre de 2022 (rec. 7060/2021, ponente: Dimi-

try Berberoff Ayuda), la cuestidn que presenta interés casacional objetivo

para la formacion de la jurisprudencia consiste en lo siguiente:
“[d]eterminar si las tasas cobradas por el Ayuntamiento de Madrid por
servicios publicos tales como la vigilancia, conservacidon o reparacion
prestados en relacidn con galerias municipales y que afecten a los
usuarios de las mismas pueden o no resultar exentas conforme a lo
dispuesto en el articulo 21.2 del Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, referido a las tasas por utilizacion privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico, asi como por los apro-
vechamientos inherentes a los servicios publicos de comunicaciones
gue exploten directamente y por todos los que inmediatamente inte-
resen a la seguridad ciudadana o a la defensa nacional”.
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Se identifican como normas juridicas objeto de interpretacién: “(i) los
articulos 20 y 21 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales; (ii) el articulo 2 de la ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Madrid
reguladora de la Tasa por Prestacién de Servicios en Galerias Municipales, de
9 de octubre de 200T7; (iii) los articulos 12 y 14 de la LGT; y (iv) el articulo 133.3
de nuestra Constitucion”.

La Sala, confirmando el criterio ya establecido en su precedente sen-
tencia de 16 de marzo de 2022 (RCA/3212/2020), fija la siguiente doctrina
jurisprudencial:

“El Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales estan

obligados al pago de las tasas por el Ayuntamiento de Madrid por la

prestaciéon de servicios publicos tales como la vigilancia, conservacidn o

reparacion prestados en relacién con galerias municipales y que afec-

ten a los usuarios de las mismas”.

5
Empleo publico

5.1
Régimen disciplinario y procedimiento administrativo.
Regulacion del plazo de caducidad del procedimiento

La sentencia de 17 de octubre de 2022 (rec. 6526/2020, ponente: Celsa Pico
Lorenzo) resuelve una cuestion de interés casacional en la que el TS trata de
solventar la dificultad de precisar la norma aplicable en caso de lagunas en
la normativa autonédmica sobre el régimen disciplinario de los empleados
publicos, y si esta debe completarse con la legislacion procedimental or-
dinaria o con el reglamento disciplinario estatal, aprobado por RD 33/1986.
De esta forma, en el auto de admision del recurso se precisa que la
cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacion de juris-
prudencia consiste en confirmar, precisar o matizar la jurisprudencia exis-
tente en el sentido de “si cabe incluir el procedimiento disciplinario dentro
del procedimiento sancionador ordinario que contempla la regulacion can-
tabra, a efectos del cémputo del plazo de caducidad previsto en la misma
o, por el contrario, es aplicable la normativa estatal supletoria, al no prever la
legislacion sectorial cantabra la regulacion del procedimiento disciplinario”.
Identifica como normas juridicas objeto de interpretacion las conte-
nidas en “el articulo 25 en relacion con el articulo 21.2 y 3 de la Ley 39/2015,
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de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, el articulo 3 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracion del Estado y la Disposicion Adicional 29 de
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y
de orden social, tras la modificacién llevada a cabo por la Ley 24/2001, de
27 de noviembre, que establece el plazo de 12 meses de duraciéon maxima
del procedimiento disciplinario de los funcionarios de la Administracion
General del Estado, todo ello también en relacidon con el articulo 156.3 de
la Ley 5/2018, de 22 de noviembre, de Régimen Juridico del Gobierno, de la
Administracion y del Sector Publico Institucional de la Comunidad Auté-
noma de Cantabria, asi como de la Ley 4/1993, de 10 de marzo, de funcién
publica de Cantabria”.

En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada, la Sala con-
firma su doctrina jurisprudencial fijada previamente en sentencia de 22 de
febrero de 2021 (recurso de casacidn 2854/2019), concluyendo lo siguiente:

“l[eln consonancia con lo mas arriba argumentado, la respuesta a la
cuestion de interés casacional es que no cabe incluir el procedimien-
to disciplinario dentro del procedimiento administrativo sancionador
que contempla la regulacion cantabra a efectos del computo del plazo
de caducidad, ya que es aplicable la normativa estatal supletoria al no
prever la legislacion sectorial cantabra la regulacion del procedimiento
disciplinario”.

5.2
La excedencia voluntaria por interés particular,
prevista en el articulo 89.2 del texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico,
no resulta de aplicacion a los funcionarios interinos

La sentencia de 17 de octubre de 2022 (rec. 6526/2020, ponente: Celsa Pico
Lorenzo) resuelve una cuestidon de interés casacional en la que el TS inter-
preta el articulo 89.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, consistente en determinar:
“si la excedencia voluntaria por interés particular prevista en el articulo
89.2 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico es
de aplicacién exclusiva a los funcionarios de carrera o también resulta
de aplicacién a los funcionarios interinos”.
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La Sala, en respuesta a la cuestién de interés casacional objetivo plan-
teada, y sobre la base de la normativa espanolay de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unidn Europea (fundamentalmente la STJUE de 20
de diciembre de 2017), determina de forma tajante que ‘la excedencia vo-
luntaria por interés particular prevista en el articulo 89.2 del Estatuto Basico
del Empleado Publico no resulta de aplicacion a los funcionarios interinos”.

5.3
Equilibrio entre las fases de concurso y oposiciéon en
un proceso selectivo de acceso a empleo publico por el
sistema de concurso-oposicion (turno libre para oficial
del Cuerpo de Bomberos del Ayuntamiento de Madrid)

La sentencia de 22 de noviembre de 2022 (rec. 7718/2020, ponente: Maria del
Pilar Teso Gamella) resuelve una cuestion de interés casacional en la que el TS
interpreta la mayor o menor valoracion que puede darse a las fases de concurso
y oposicidon en un proceso selectivo por el sistema de concurso-oposicion. En
este sentido, la cuestidon de interés casacional objetivo que se plantea consiste
en determinar:
“si en un proceso selectivo de acceso al empleo publico por el sistema de
concurso-oposicion, la calificacion obtenida en la fase de concurso Uni-
camente puede ser empleada a efectos de establecer el orden en que
guedan clasificados los aspirantes que han superado o superen la fase de
oposicion, y sin que por tanto la calificacion de la fase de concurso pueda
sumarse a la obtenida en la fase de oposicion para determinar los aspiran-
tes que superan el proceso selectivo”.
La Sala, en respuesta a la citada cuestion de interés casacional, concluye
lo siguiente:
“es cierto que no puede conferirse una preferencia absoluta a ninguna de
las fases cuando el sistema selectivo seguido es el de concurso-oposicion,
pero tampoco la adopcion del expresado sistema impone una igualdad
plenay completa entre ambas fases. En efecto, en pocos casos se produce
una igualdad de tal naturaleza entre ambas fases del proceso selectivo. De
modo que lo que demanda este sistema mixto de seleccion es un cierto
equilibrio entre ambas fases, con mayor incidencia de la fase relativa a la
oposicion, pues no soélo es el sistema ordinario de ingreso, a tenor del arti-
culo 4 del Reglamento General antes citado, sino principalmente porque
el TRLEBEP al regular los sistemas selectivos del articulo 61 pone un énfasis
rotundo en todo lo relativo a la comprobacién de los conocimientos y la
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capacidad analitica de los aspirantes, en relacidon con la exigencia absolu-
ta, ‘en todo caso’ senala el TRLEBEP, respecto de la realizacion de varias
pruebas para determinar la capacidad de los aspirantes, lo que Unicamen-
te se adquiere mediante la oposicion, en los términos que hemos expues-
to en el fundamento anterior.

La descompensacion que se produce en este caso en favor de la fase de
oposicidn No es, en principio y en los términos examinados, disconforme a
Derecho. Sin embargo, y aunque ciertamente no resulte modélica la redac-
cion de las bases, la solucién contraria, que postula el recurrente, priman-
do a la fase de concurso de tal forma que resultaria irrelevante la fase de
oposicion, si podria constituir una vulneracion del articulo 61 del TRLEBEP,
en los términos que antes senalamos. En definitiva, el sistema de
concurso-oposicidon legalmente previsto no es simétrico, pues la descom-
pensacion que tiene mas posibilidades de resultar lesiva del ordenamiento
juridico es la que hace recaer sobre el concurso todo el peso de la seleccién”.

5.4
Posibilidad de impugnacién indirecta de las bases
de las convocatorias de procesos selectivos a
plazas de empleados ptblicos cuando incurren
en infraccion de derechos fundamentales

En la sentencia de 18 de octubre de 2022 (rec. 2145/2021, ponente: Pablo
Lucas Murillo de la Cueva), se plantea ante el TS una cuestién de interés ca-
sacional objetivo consistente en “aclarar, matizar, reforzar -o, eventualmen-
te, corregir o rectificar- la doctrina sobre la posibilidad de la impugnacion
indirecta de las bases de una convocatoria para cubrir determinadas plazas
correspondientes a la oferta de empleo publico’, en interpretacion de los
articulos 23, 24,103 y 120 de la Constitucion.

La sentencia, en su fundamentacion, explica que la de “la recurribilidad
de las bases de la convocatoria es una cuestion generalizable a una pluralidad
de supuestos en el dmbito de la funcion publica. Y que las sentencias de 4 de
octubre de 2021 (casacién n.° 351/2020) y de 10 de junio de 2019 (casacién n.°
5010/2017) sefialan que la falta de impugnacién de las bases no es obstacu-
lo para combatirlas a través de los actos que las aplican cuando comportan,
como en este caso se alega, la vulneracion de un derecho fundamental”.

De este modo, y en respuesta a la cuestion planteada por el auto de
admisién, la Sala confirma la jurisprudencia que admite la posibilidad de
impugnacion indirecta de las bases de las convocatorias de procesos selec-
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tivos a plazas de empleados publicos objeto de la Oferta de Empleo Publico
cuando incurren en infraccidon de derechos fundamentales.

5.5
Reduccion de jornada laboral en un 50 % del tiempo, con
mantenimiento de las retribuciones, para proceder al
cuidado de menores aquejados de una grave enfermedad

En la sentencia de 20 de octubre de 2022 (rec. 3974/2020, ponente: Celsa
Pico Lorenzo) se dilucida la cuestion de interés casacional objetivo relativa a:
“(i) si el articulo 49.e) EBEP resulta de aplicacion en aquellos supuestos

en que no resulta necesaria la hospitalizacion del menor; y

(ii) si, entendiendo que no resulta necesaria dicha hospitalizacion, el

cuidado directo, continuo y permanente, puede ser interpretado de for-

ma compatible con la escolarizacién del menor”.

Se identifican como normas juridicas que, en principio, han de ser ob-
jeto de interpretacion, las contenidas en el articulo 49.e) de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, asi como en el articulo
2.1 del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo,
en el sistema de la Seguridad Social, de |la prestacion econdmica por cuida-
do de menores afectados por cadncer u otra enfermedad grave.

La respuesta a la cuestion de interés casacional que ofrece la Sala es la
misma ya declarada en la sentencia de 3 de junio de 2020, recurso de casa-
cién n.° 78/2018, en el siguiente sentido:

“la Sala entiende que el articulo 49 e) del Estatuto Basico del Empleado

Publico resulta de aplicacion en aquellos supuestos en que no resulta ne-

cesaria la hospitalizacion del menor, pero si es necesario un cuidado direc-

to, continuo y permanente, aunque el menor se encuentre escolarizado”.

6
Otros ambitos de interés (subvenciones, transparencia,
contratos del sector publico y patrimonio publico)

6.1
Aguas. Régimen juridico del lago, aguas y lecho de la Albufera

En la sentencia de 13 de octubre de 2022 (rec. 7787/2021, ponente: Angel
Ramdn Arozamena Laso) se resuelven los recursos interpuestos por el Abo-
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gado del Estado y el Ayuntamiento de Valencia en relacién con una senten-
cia del TSJ de la Comunidad Valenciana en la que se plantea una cuestion
de fondo de gran relevancia, relativa al régimen juridico y titularidad de la
Albufera de Valencia.

En ese sentido, el interés casacional objetivo consiste en lo siguiente:

‘determinar, reafirmar, reforzar, complementary, en su caso, matizar, o

corregir nuestra jurisprudencia sobre:

1°.- El régimen juridico del lago, aguas, y lecho de la Albufera.

2°.- La exigibilidad de un titulo vinculado al dominio publico hidraulico

para la constitucidn y el reconocimiento de las Comunidades de Usua-

rios, y en particular si puede reconocerse tal caracter a la entidad Junta
de Desague de la Albufera™.

Se identifican como normas que serdn objeto de interpretacién los ar-
ticulos 81, 82, 85 y 91 y la disposicion adicional primera del Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Aguas.

La sentencia alcanza diversas conclusiones de notable relevancia,
partiendo de la acreditacidon de que “el Lago forma parte del patrimonio
municipal del Ayuntamiento de Valencia, atendida la Ley de 23 de junio
de 1911, de Cesion del Lago de la Albufera y del Monte de la Dehesa al
Ayuntamiento de Valencia no cabe considerar que el Lago forma parte
del dominio publico hidraulico estatal como hace la sentencia recurrida.
El bien no puede pertenecer en exclusiva y simultaneamente al Ayunta-
miento y a la Administracion del Estado. Una vez producida la cesion de
la titularidad del Lago este podra ser o no de dominio publico en virtud
de si hay afectacion o no a algun fin de utilidad publica o servicio general,
pero no podra formar parte del dominio publico hidraulico cuya titulari-
dad corresponde en exclusiva al Estado por virtud de lo dispuesto en el
articulo 2 TRLA[..T".

Todo ello bajo la consideracidon del ineludible precedente que supo-
ne la STS de 20 de marzo de 1986, que, “dictada estando ya en vigor la Ley
de Aguas de 1985, dejé sentado como hecho probado que la titularidad
del Lago correspondia al Ayuntamiento; en concreto, considera que es un
bien de dominio privado -patrimonial en terminologia de la Ley 33/2003-
del Ayuntamiento. Este pronunciamiento declarativo no es propiamente
una doctrina que haya que matizar, corregir o aclarar en via casacional, sino
un antecedente que ha de vincular a cualquier érgano judicial que poste-
riormente se pronuncie, como es el caso, sobre cuestiones conexas puesto
gue la titularidad juridica de un bien no puede cambiar por un sobrevenido
cambio de doctrina jurisprudencial, obviamente”.
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En conclusioén, entiende la Sala que, “siendo el lago un bien (patrimonial
o demanial, es indiferente) de propiedad del Ayuntamiento de Valencia, al
haber sido cedido por el Estado a favor de la citada corporacién municipal,
y estando inscrita dicha propiedad a su favor en el Registro de la Propiedad
desde el ano 1958, esta excluido del concepto legal de dominio publico hi-
drdulico, y no le resulta de aplicacion la legislacidén de aguas, siendo incom-
petente la Confederacion Hidrografica del Jucar para reconocer ningun tipo
de derecho o aprovechamiento sobre sus aguas (ni su consiguiente inscrip-
cién)’. En consecuencia, se fija como doctrina jurisprudencial la siguiente:
“[lla Confederacién Hidrografica del Jucar no tiene competencia para
reconocer derechos de aprovechamiento ni acceder a la inscripcion de
los mismos sobre el Lago de la Albufera, al ser aguas que no son de
titularidad del Estado sino de otra Administraciéon Publicas amparadas
por la disposicion adicional primera del TRLA y que, por tanto, estan
excluidas del dominio publico hidraulico estatal.
No puede inscribirse en el Registro de Aguas estatal ningun derecho
de aprovechamiento sin que previamente se haya tramitado el proce-
dimiento legalmente establecido para el reconocimiento de un titulo
que habilite para dicho aprovechamiento y no procede tampoco dicha
inscripcion si nos encontramos ante derechos de aprovechamiento so-
bre aguas que no forman parte del dominio publico hidraulico estatal.
Un Lago sobre el que existen inscripciones expresas de su titularidad
municipal en el Registro de |la Propiedad, conserva el caracter domini-
cal que ostentara en el momento de entrar en vigor la ley 29/1985, de
2 de agosto, de Aguas, sin que constituya dominio publico hidraulico
estatal”.

6.2
Responsabilidad patrimonial y subvenciones. Prescripcion
de la accion en el supuesto de anulacion de una subvencion.
Distincion entre procedimiento de nulidad y causas de reintegro

EITS se pronuncia, en susentencia de 4 de noviembre de 2022 (rec. 6834/2021,
ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy), al hilo de la incidencia que tiene
en el cdmputo de prescripcion de la accién en materia de responsabilidad
patrimonial la regulacién diferenciada que sobre las causas de nulidad y
reintegro contiene la Ley General de Subvenciones.

En este sentido, el auto de admisién del recurso de casacidn precisaba
que la cuestidn que presenta interés casacional objetivo para la formacion
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de jurisprudencia consiste en determinar “el dies a quo del cémputo del
plazo de prescripcion de la accidon de responsabilidad patrimonial derivada
de la anulacién judicial de un acto administrativo de concesién de subven-
cidn”. Se identifican, como normas objeto de interpretacion, los articulos 32.1
y 2, 67.1, parrafos primero y segundo, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, y el articulo 36.4 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones.

La Sala, a la hora de resolver el recurso de casacion, argumenta que la
cuestion casacional, en la forma en que se delimitaba en el auto de admi-
sidn, estd ya resuelta en el articulo 67.1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, al
declarar “de forma taxativa que el derecho a reclamar, que el mencionado
precepto le confiere un plazo de un ano, dispone que dicho plazo se empie-
za a contar desde que se haya ‘notificado la resolucidon administrativa o la
sentencia definitiva’; de donde cabe concluir que es desde la notificacion de
la sentencia o resolucién administrativa a que se impute el danoy no desde
la ejecucion de dicha resolucién. Y ello sin perjuicio de las peculiaridades
gue dicha conclusion comporta en el caso de anulacion de subvenciones”.

Abundando en el anterior razonamiento, se afirma en la sentencia lo
siguiente:

“la LGS discrimina entre aquellas causas que comportan una invali-

dez ab initio de la resolucién por la que se concedié la subvencién, de

aqguellas otras que constituyen causa de reintegro por incumplimiento
una vez otorgada subvencion legitimamente, y reserva para estas se-
gundas el denominado procedimiento de reintegro, como un proce-
dimiento independiente del de concesidon de la subvencion, en el que
se declara el incumplimiento y las condiciones del reintegro, poniendo
su resolucion fin a la via administrativa. Debera concluirse que, en estos
supuestos, el plazo de computo del plazo de prescripcidn serd el de di-
cha resolucién o, en su caso, la sentencia que se dictase en el ulterior re-
curso contencioso-administrativo en que se impugnase esa resolucion
administrativa. Pero esa circunstancia tiene una indudable relevancia
para la concurrencia de los presupuestos materiales de la responsabi-
lidad, porque si se senala el dia a quem para el plazo de prescripciéon
es porque desde la mencionada fecha puede ejercitarse la pretension,
es decir, es decisivo para el debate de autos que hasta esa resolucion

o sentencia, no puede hablarse de realidad del dano, como elemento

esencial de esta institucion indemnizatoria.

Pero ese esquema no es aplicable a lo que se denomina en el articulo

36 de la LGS invalidez de la resolucion de concesién que, como ya he-

mos visto, constituyen supuestos de nulidad, entre ellos ausencia de
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partida presupuestaria, o anulabilidad; en los que, como se dispone
en el parrafo tercero del precepto, la Administracion otorgante de la
subvencién debera proceder a la revisidn de oficio o a la declaracién
de lesividad del acto de otorgamiento de la subvencion y, caso de
estimarse la nulidad o anulabilidad, procedera, de manera ineludi-
ble y desde ese momento, ‘la obligacién de devolver las cantidades
percibidas’, como se declara en el parrafo cuarto, sin mas ulteriores
trdmites que no sean los de la ejecucion forzosa del acto declaran-
do la nulidad o anulabilidad y la obligacion de reintegro, estos es, sin
necesidad del ulterior procedimiento auténomo de reintegro de los
articulos 41y siguientes de la LGS. Ahora bien, como en el supuestos
anterior respecto de las causas de reintegro, en estos supuestos de
nulidad o anulabilidad, el inicio el plazo de prescripcidén no puede de-
morarse a una ulterior resolucion, porque la Unica que procedera sera,
en su caso, la ejecucion forzosa, propia de todo acto administrativo; de
ahi que dicho plazo anual se iniciara desde la firmeza de la resolucion
o sentencia en que se declare la nulidad o anulabilidad; lo cual com-
porta, en parangdn de lo que antes se dijo con relacién a las causas de
reintegro, que desde ese momento se hace efectivo el dafo, que no
es otro que la devolucion de lo percibido, conforme se dispone en el
precepto, como hemos visto”.

6.3
Subvenciones. Control financiero. Reintegro. Prescripcion

Se plantea ante el TS un interesante supuesto relativo al reintegro y control
financiero de las subvenciones por incumplimiento del beneficiario. Asi, la
sentencia de 8 de noviembre de 2022 (rec. 2764/2020, ponente: Eduardo
Espin Templado) trata de determinar si “la verificacion y comprobacion des-
plegada por la Administracién Publica de una subvencién concedida que
culmina con la liquidacion del importe y abono de la ayuda o con una re-
solucién de reintegro enerva la incoacién de un posterior procedimiento de
reintegro incoado a raiz del Informe definitivo de control financiero emitido
por la Intervencion General, y aboca al procedimiento de revision de oficio,
por tratarse, la meritada primera resolucién, de un acto administrativo que
ha devenido definitivo y firme”.

En la resolucion se identifican como normas juridicas objeto de inter-
pretacion las contenidas en “los articulos 37, 43 y 45 de la Ley General de
Subvenciones y articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992, de 26 de hoviembre,
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de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun (actuales articulos 106 y 107 de la Ley 39/2015)".
La Sala, dando respuesta a la cuestion de interés casacional planteada,
afirma lo siguiente:
“le]ln lo que respecta a la cuestion declarada de interés casacional vy,
en atencidon a la interpretacion de las normas efectuada al resolver el
litigio, hemos de declarar que la verificacién y comprobacion de una
subvencion por parte de una Administracion publica concedente que
culmina con una resolucién de reintegro no excluye la realizacién de un
informe de control financiero ni un ulterior procedimiento de reintegro
derivado de la constatacion de incumplimientos distintos a los que de-
terminaron el anterior reintegro, siempre que no hubiera transcurrido
el plazo de prescripcién que habilita a la Administracién para reclamar’.

6.4
Derecho de acceso a la informacion publica: inclusiéon
de las actas de las reuniones de los érganos colegiados
en el conocimiento publico al amparo del art. 14.1.k)
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia

En la sentencia de 17 de noviembre de 2022 (rec. 1837/2021, ponente: José
Maria del Riego Valledor) se plantea una interesante cuestion de interés ca-
sacional en la que, al hilo de las obligaciones de transparencia, se somete a
consideracién un elemento muchas veces discutido sobre la posibilidad de
acceso y conocimiento publico de las actas de las reuniones de los 6rganos
colegiados administrativos. En este sentido, la cuestion consiste en aclarar:

“si el derecho de acceso a la informacién publica permite acceder al

contenido tanto de las actas de reuniones como de los acuerdos adop-

tados por érganos colegiados o si, por el contrario, las actas de reunio-
nes y deliberaciones quedan excluidas de dicho acceso en aplicacion
del limite previsto en el articulo 14.1.k) de la Ley de Transparencia”.

Para ello son objeto de interpretacion los articulos 1,13 y 14.1.k) de la Ley
de Transparencia.

La Sala, reiterando la doctrina jurisprudencial ya sentada en la prece-
dente sentencia de 19 de febrero de 2021 (recurso 1866/2020), responde a la
cuestion de interés casacional objetivo confirmando lo siguiente:

“[..] las actas de las reuniones de un érgano colegiado no estan, en prin-

cipio, excluidas del conocimiento publico al amparo del art. 14.1.k de la

Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia, ya que los datos en ella

364 QDL 61 Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



incorporados de forma obligatoria no afectan a la garantia de confiden-
cialidad o el secreto requerido en la formacion de voluntad del érgano
colegiado, al no reflejar, como contenido minimo necesario, la totalidad
de la deliberacion ni las opiniones y manifestaciones integras de cada
uno de sus miembros”.

6.5
Enajenacidn, por adjudicacién directa, de patrimonio publico.
Procedimiento de enajenacion especifico. Validez y plazo.
Efectos de la adjudicacion directa en el plazo de un aiio

EI TS, en su sentencia de 13 de octubre de 2022 (rec. 5235/2020, ponente:
Inés Huerta Garicano), resuelve las siguientes cuestiones que revisten interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, atinentes a deter-
minar:

“i) si el procedimiento de enajenacion de inmuebles por venta directa

gue tiene lugar previa solicitud de interesado, y respecto a un bien cuya

subasta ha sido declarada desierta, en los términos del art. 137.4 d) de
la LPAP, es un procedimiento especifico e independiente del previo de
enajenacion por subasta.

ii) si en tal supuesto de adjudicacion directa del articulo 137.4 d) de la

LPAP, rigen las previsiones especificas del articulo 102.2 del Reglamento

de la LPAP para esta modalidad de enajenacidon, en cuanto que la tasa-

cién mantendra su validez durante el plazo de un afo contado desde
su aprobacion.

iii) si la expresion ‘acordar la adjudicacion directa’ prevista en el aparta-

do 4 del citado articulo 137 de la LPAP se refiere a dictar la Resolucion

de adjudicacion regulada en el articulo 118 del Reglamento LPAP, a los
efectos de tener lugar en el plazo de un ano desde la celebracién de la
subasta declarada desierta”.

Se identifican, como normas juridicas objeto de interpretacion, los
articulos “137.4 d), 138.1 y 114.5 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas y los articulos 91, 102.2, 117
y 118 de su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1373/2009, de 28 de
agosto”.

Como respuesta a las tres cuestiones interpretativas planteadas por el
auto de admision, la Sala fija la siguiente doctrina jurisprudencial:

“a) El procedimiento de enajenacién de inmuebles es Unico, se incoa de

oficio -por iniciativa del érgano competente o a solicitud del interesa-
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do-, determinando dicho acuerdo el modo de venta seleccionado. Por
tanto, la adjudicacion directa, a solicitud del interesado cuando las dos
o tres subastas han sido declaradas desiertas, no es un procedimiento
especifico e independiente del expediente de enajenacidn por subasta,
sino que forma parte del mismo (arts. 138 en relacion con el 137.4.d) de
la Ley y 91 de su Reglamento).

b) El art. 102.2 del Reglamento de la Ley 33/03 se refiere al plazo de vi-
gencia -1 ano- de la tasacion previa a la incoacion del procedimiento,
plazo en el que debera producirse la publicaciéon del anuncio de cele-
bracién de subasta o el concurso, permitiendo su art. 107 que dicha va-
lidez se prorrogue a dos anos cuando el modo de enajenacion elegido
sea la subasta, como aqui acontece.

c) El plazo -de un ano- a que se refiere el art. 137.4.d) de la Ley del Patri-
monio de las Administraciones Publicas es el maximo que debe mediar
desde la fecha en quede desierta la subasta y la iniciacién de los tramites
para la adjudicacién directa solicitada, sin que esté sujeta a plazo la resolu-
cién que acuerda la adjudicacién (art. 118 del Reglamento de la Ley 33/03)".

6.6
Recuperacion de oficio de un bien de caracter demanial y
desalojo de vivienda de persona en situaciéon de vulnerabilidad

Ahondando en los criterios vistos en sentencias precedentes (SSTS de
28/10/2020 -RCA 413/2019- y 04/10/2021 -RCA 3430/2020-), en la sentencia
de 24 de octubre de 2022 (rec. 5395/2021, ponente: Angel Ramdn Arozame-
na Laso) se fija una interesante doctrina jurisprudencial como respuesta a la
cuestion de interés casacional planteada consistente en determinar:

“si en los procedimientos de recuperacion de oficio de bienes demania-
les que se encuentren en fase de ejecucidon forzosa en los que se trate
de recuperar viviendas ocupadas por personas en situacion de vulnera-
bilidad y sin alternativa de vivienda, es exigible un juicio previo de pon-
deracidn y proporcionalidad antes de proceder al desalojo, atendido el
derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio y a una vivienda
digna y adecuada”.

La Sala, reafirmando su jurisprudencia anterior -si bien referida a su-
puestos de viviendas ocupadas por menores-, confirma que la “inviolabili-
dad del domicilio esta preservada en todo momento por la necesidad de
acudir al auxilio judicial para poder ejecutar un acto de recuperacion de un
inmueble que pueda ser calificado de domicilio”.
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De esta forma, concluye que la “ponderacién y proporcionalidad en el
desalojo de un inmueble son dos criterios que han de ser observados por
la Administracién PuUblica con caracter general, porque no puede afirmarse
que los poderes publicos puedan, ni en el ejercicio de esta potestad ni en
ninguna otra, actuar de forma imprudente o desproporcionada. Mas aun,
como hemos reconocido, cuando, se trata de menores de edad o personas
en situacién de especial vulnerabilidad. Y, en este caso concreto, se ha ope-
rado con ponderacion, prudencia y proporcion en la adopcion de medidas,
como resulta de los antecedentes que se recogen en el apartado A) y las
consideraciones de los apartados B), C)y D)".

6.7
Contratos del sector publico. Limites a la
libertad de pactos y derecho necesario

Mediante su sentencia de 24 de octubre de 2022 (rec. 4349/2020, ponente:
Diego Cdérdoba Castroverde), el TS despeja las dudas sobre cual es el limite
para la libertad de pactos en los pliegos de un contrato, resolviendo la cues-
tion de interés casacional objetivo consistente en determinar:

“si para resolver un contrato de construccién y posterior explotacion tie-
ne o no caracter de Derecho necesario lo previsto en las normas de
derecho transitorio contenidas en la Disposicion transitoria Primera,
apartado 2, del TRLCSP y del TRLCAP y, en consecuencia, si a través del
pliego y con fundamento en la libertad de pactos puede obviarse el
contenido de las referidas disposiciones transitorias”.

En este sentido, el TS estima lo siguiente:

“El art. 4 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP)

afirma que ‘la Administracion podra concertar los contratos, pactos

y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean con-

trarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los principios

de buena administracion’. Y en similares términos se pronuncia el
art. 25 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico”.

Asi, la Sala resuelve fijando como doctrina jurisprudencial que “lo esti-
pulado por las partes no puede prevalecer frente a las normas de derecho
transitorio que establecen las reglas que sirven para decidir el derecho apli-
cable a una relacién juridica determinada, por tratarse de normas de dere-
cho necesario”.
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1. Introduccién
2. Estatus de los concejales no adscritos en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local

3. Delimitacién de los conceptos “transfuguismo” y “transfuga” de un
concejal no adscrito
4. Derechos politicos y econémicos de los concejales no adscritos
4. Alcancey limites
42. Sinopsis de asuntos concretos dictaminados
421. Dictamen 565/2018, de 22 de enero de 2019
422. Dictamen 418/2020, de 21 de enero de 2021
423. Dictamen 425/2022, de 29 de septiembre de 2022

1
Introduccién

La participacion politica en las entidades locales, particularmente en ayun-
tamientos y en diputaciones provinciales, es un derecho fundamental pre-
visto en la Constitucion (CE). Su articulo 23 consagra en su apartado 1 el de-
recho de los ciudadanos “a participar en los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddi-
cas por sufragio universal”. Y el apartado 2 anade: “Asimismo, tienen derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que senalen las leyes”.

Tal participacion politica, que se ejerce fundamentalmente a través de
los partidos politicos (articulo 6 CE), no esta exenta, sin embargo, de las im-
plicaciones y dificultades juridicas que comporta el gjercicio institucional de
los cargos representativos. Buena muestra de ello son los supuestos, publi-
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camente conocidos, en los que representantes politicos abandonan o son
expulsados del partido politico por el que se presentaron a las elecciones, o
del grupo politico al que pertenecian tras la constitucion de ayuntamientos y
diputaciones.

Las controversias que surgen en estos casos no se limitan Unicamente al
plano politico, sino que trascienden al ambito juridico constitucional y admi-
nistrativo.

Las entidades locales de la Comunidad de Castillay Ledn no han sido aje-
nas a esta situacion ya que han sido testigo de situaciones calificadas como
transfuguismo y cuentan entre sus miembros con concejales no adscritos.
Ello ha planteado buen numero de dudas sobre las consecuencias de estas
actuaciones y de la situacion en la que quedan concejales y diputados pro-
vinciales no adscritos (en particular, en lo relativo a sus derechos politicos y
econdémicos) y, por ende, sobre el funcionamiento de las propias entidades
locales.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en varias consultas de caracter facultativo formuladas por entidades
locales sobre cuestiones relacionadas con esta problematica: en el Dictamen
730/2004, de 17 de febrero de 2005, referente a la posible participacidon de
un concejal no adscrito a un grupo politico en las comisiones informativas
de la corporacion; en el Dictamen 6/2014, de 23 de enero?, sobre el derecho
de los concejales no adscritos a percibir la dotacion econdmica prevista en el
articulo 73.3, parrafo segundo, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL); en los dictdmenes 565/2018, de 22 de enero?,
418/2020, de 21 de enero de 20214 y 458/2021, de 16 de diciembre®, sobre dere-
chos politicos y econdmicos de un concejal no adscrito a ninguna formacion
politica; y en el Dictamen 425/2022, de 29 de septiembre®, en relacidn con el
numero minimo de integrantes de un grupo politico de una diputacion, cuya
composicion se ha visto reducida tras la expulsion de varios diputados.

En todos ellos se abordan las caracteristicas que la ley y la jurispruden-
cia han ido perfilando sobre la figura del concejal no adscrito y el origen de

1. Sitio web: https;/AMww.cceyl.es/es/dictamenes/consultas-facultativas/2004/dictamen-730-2004
[fecha de consulta: 26 de marzo de 2023].

2. Sitio web: https;/AMww.cccyl.es/es/dictamenes/consultas-facultativas/2014/dictamen-6-2014  [fe-
cha de consulta: 26 de marzo de 2023].

3. Sitio web: https;/AMww.cceyl.es/es/dictamenes/consultas-facultativas/2018/dictamen-565-2018 [fe-
cha de consulta: 26 de marzo de 2023].

4. Sitio web: https/Mww.cceyles/es/dictamenes/consultas-facultativas/2020/dictamen-418-2020
[fecha de consulta: 26 de marzo de 2023].

5. Sitio web: https;/Mww.cccyles/es/dictamenes/consultas-facultativas/2021/dictamen-458-2021 [fe-
cha de consulta: 26 de marzo de 2023].

6. Sitio web: https/AMww.cceyles/es/dictamenes/consultas-facultativas/2022/dictamen-425-2022
[fecha de consulta: 26 de marzo de 2023].
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la regulacién vigente, lo que ha permitido al Consejo Consultivo de Castillay
Ledn elaborar un compendio doctrinal sobre la materia, analizando diversas
cuestiones que se exponen de forma sintética a continuacion.

El presente estudio aborda, como cuestiones generales, el estatus de los
concejales no adscritos (aplicable a los diputados provinciales, con las salveda-
des propias de cada caso), la delimitacion de los conceptos “transfuguismo” y
“transfuga’, y los derechos politicos y econdmicos de los concejales no adscritos.
De forma particular, se hace referencia expresa a los dictamenes emitidos y a las
consideraciones y conclusiones contenidas en ellos sobre los limites a la partici-
pacion institucional de los concejales no adscritos y sus derechos econdmicos,
y, COmo asunto concreto, a la controversia sobre el mantenimiento de un grupo
politico cuando, como consecuencia de un episodio de transfuguismo, su NnUMme-
ro de miembros se reduce por debajo del minimo previsto en la norma.

2
Estatus de los concejales no adscritos en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local

El estatuto de los miembros de las corporaciones locales se encuentra regu-
lado en el capitulo V del titulo V (articulos 73 a 78) de la LBRL; en los articulos
72 y 73 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril; y en el titulo | (articulos 6 a 34) del Reglamento de Organizacion, Funcio-
namiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por el Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

En todos los dictdmenes el Consejo Consultivo considera que, si bien la
citada regulacién alude Unicamente a los concejales, su ubicacion sistemati-
ca en el articulo 73, en el capitulo dedicado al “Estatuto de los miembros de
las corporaciones locales”, permite interpretar, sin dificultad, que tal previ-
sién es también aplicable a los diputados y a los grupos politicos de las dipu-
taciones provinciales, y no solo a los concejales y a los grupos municipales.

El marco legal especifico del estatus representativo de los concejales no
adscritos se encuentra en el apartado 3 del articulo 73 de la LBRL, apartado
que fue introducido ex novo por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de me-
didas para la modernizacién del gobierno local (con lo que se elevd a rango
de ley el Acuerdo sobre un Cddigo de Conducta Politica en relacién con el
Transfuguismo en las Corporaciones Locales, conocido popularmente como
el pacto antitransfuguismo, firmado el 7 de julio 1998 por la mayoria de los
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partidos politicos con representacion parlamentaria en las Cortes Genera-

les). Dicho apartado 3 dispone lo siguiente:
“A efectos de su actuacidn corporativa, los miembros de las corporacio-
nes locales se constituirdan en grupos politicos, en la forma 'y con los de-
rechos y las obligaciones que se establezcan, con excepcidon de aque-
llos que no se integren en el grupo politico que constituya la formacién
electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de pro-
cedencia, que tendran la consideracion de miembros no adscritos.
El Pleno de la corporacién, con cargo a los Presupuestos anuales de
la misma, podra asignar a los grupos politicos una dotacion econémi-
ca que debera contar con un componente fijo, idéntico para todos los
grupos y otro variable, en funcién del numero de miembros de cada
uno de ellos, dentro de los limites que, en su caso, se establezcan con
caracter general en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y
sin que puedan destinarse al pago de remuneraciones de personal de
cualquier tipo al servicio de la corporacion o a la adquisicion de bienes
gue puedan constituir activos fijos de caracter patrimonial.
Los derechos econémicos y politicos de los miemlbros no adscritos no
podran ser superiores a los que les hubiesen correspondido de perma-
necer en el grupo de procedencia, y se ejerceran en la forma que deter-
mine el reglamento orgénico de cada corporacion.
Esta prevision no sera de aplicacion en el caso de candidaturas presen-
tadas como coalicion electoral, cuando alguno de los partidos politicos
gue la integren decida abandonarla.
Los grupos politicos deberan llevar con una contabilidad especifica de la
dotacion a que se refiere el parrafo segundo de este apartado 3, que pon-
dran a disposicion del Pleno de la Corporacion, siempre que éste lo pida.
Cuando la mayoria de los concejales de un grupo politico municipal aban-
donen la formacion politica que presentd la candidatura por la que concu-
rrieron a las elecciones o sean expulsados de la misma, serdn los concejales
gue permanezcan en la citada formacion politica los legitimos integrantes
de dicho grupo politico a todos los efectos. En cualquier caso, el secretario
de la corporacién podra dirigirse al representante legal de la formacién
politica que presentd la correspondiente candidatura a efectos de que no-
tifique la acreditacion de las circunstancias senaladas”.
Los dictdmenes del Consejo Consultivo citan como clave la Sentencia

del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 9/2012, de 18 de enero’, que

7. Sitio web: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-2146 [fecha de consulta: 26
de marzo de 2023].
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declard la constitucionalidad de las limitaciones introducidas en el articulo
73.3 de la LBRL, al considerarlas conformes al articulo 23 CE. La sentencia
“pone el acento ademas en la finalidad ultima que persigue el tratamiento
legal de la figura del concejal no adscrito, orientado a evitar el falseamiento
de la representacion politica, de modo que la voluntad del cuerpo electoral
se vea suplantada por esta via". Senala al respecto que “En principio, las res-
tricciones o limitaciones impuestas a los concejales no adscritos responden
a un fin legitimo. Como senala el Fiscal General del Estado en su escrito
de alegaciones, la actitud del transfuga, que, aun ejerciendo su derecho
individual, altera el equilibrio de fuerzas derivado del grupo politico con
el que habia concurrido a las elecciones, otorgando con su conducta la
mayoria a otro grupo hasta ese momento minoritario, altera, aun en un
segundo nivel, la representacion democrdtica, pues la votacion a un de-
terminado partido politico se efectua no sdlo por la calidad de las perso-
nas que lo integran en las listas electorales, sino por la perspectiva poli-
tica e ideoldgica que representan. En este sentido, debemos recordar que
este Tribunal ha puesto de manifiesto la relevancia juridica de la adscripcion
politica de los representantes, entre otras, en la STC 32/1985, de 6 de marzo
(FJ 2), en la que hemos afirmado que es claro, en efecto, que la inclusion
del pluralismo politico como un valor juridico fundamental (art. 1.1 CE) y la
consagracion constitucional de los partidos politicos como expresion de
tal pluralismo, cauces para la formacion y manifestacion de la voluntad
popular e instrumentos fundamentales para la participacion politica de
los ciudadanos (art. 6), dotan de relevancia juridica (y no sélo politica) a
la adscripcion politica de los representantes y que, en consecuencia, esa
adscripcion no puede ser ignorada, ni por las normas infraconstituciona-
les que regulen la estructura interna del érgano en el que tales represen-
tantes se integran, ni por el drgano mismo, en las decisiones que adopte
en ejercicio de la facultad de organizacion que es consecuencia de su
autonomia” (fundamento juridico 4.°).

La regulacion contenida en la LBRL no agota todo su contenido, sino
gue puede ser objeto de desarrollo por las comunidades auténomas y las
entidades locales®, con limites delimitados por el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 246/2012, de 20 de diciembre®. Dicha sentencia declara
que “el articulo 73.3 de LBRL no fija el régimen juridico completo de las fa-

8. En la Comunidad de Castilla 'y Ledn, véase la Ley 7/2018, de 14 de diciembre, por la que
se regula la Conferencia de Titulares de Alcaldias y Presidencias de Diputacion, el estatuto de
los miembros de las entidades locales y la informacion en los Plenos (sitio web: https://boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2019-804) [fecha de consulta: 26 de marzo de 2023].

9. Sitio web: https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-619 [fecha de consulta: 26 de
marzo de 2023].
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cultades y derechos de los miemlbros no adscritos, sino que deja un amplio
margen que debe ser completado por las leyes de régimen local de cada
Comunidad Auténoma y el reglamento organico de cada Ayuntamiento o
Diputacidn, si bien si que establece (parrafo tercero) que los derechos eco-
ndmicos y politicos de los miembros no adscritos ‘no podran ser superiores
a los que les hubiesen correspondido de permanecer en el grupo de proce-
denciay se ejerceran en la forma que determine el reglamento orgdnico de
cada corporacion’, limitacion esta cuya conformidad con el articulo 23 de la
Constituciéon hemos declarado en la STC 9/2012, de 18 de enero, [..]" (funda-
mento juridico 6). La Sentencia anade lo siguiente: “De acuerdo con la norma
estatal basica, las Comunidades Autonomas, al legislar sobre régimen local,
no podran reconocer a los concejales no adscritos mas derechos (econémi-
cos y politicos) que los que correspondan a los concejales integrados en los
grupos politicos. Dentro de este limite maximo en la atribucion de derechos
a los miembros electos de la corporacién que impone la normativa basica, el
legislador autondmico podra optar legitimamente entre atribuir a los con-
cejales no adscritos los mismos derechos que al resto de concejales o bien
menos derechos (siempre dentro del respeto a lo dispuesto en el articulo 23
CE)” (fundamento juridico 8).

3
Delimitacion de los conceptos “transfuguismo” y “transfuga”
de un concejal no adscrito

En el Dictamen 458/2021, de 16 de diciembre, el Consejo Consultivo de Cas-
tillay Ledn abordd la delimitacion de los conceptos “transfuguismo”y “trans-
fuga” de un concejal no adscrito a los efectos de la LBRL. Consideraciones
que se reiteraron en el Dictamen 425/2022, de 29 de septiembre.

Tras aludir al concepto que de dichos términos se recoge en el Diccio-
nario de la Lengua Espanola, los dictdmenes hacen referencia expresa a que
ni en el texto inicial del pacto antitransfuguismo de 1998, ni en su renovacion
del ano 2000, se contemplaba qué debia entenderse por trdnsfuga. Si se re-
coge, en cambio, enlally en la lll adenda a dicho pacto (afos 2006 y 2020).

La Il adenda de dicho Acuerdo, de 23 de mayo de 2006, establece en su
punto primero lo siguiente: “A los efectos del presente Acuerdo, se entiende
por transfugas a los representantes locales que, traicionando a sus compa-
fieros de lista y/o de grupo -manteniendo estos Ultimos su lealtad con la
formacioén politica que los presentd en las correspondientes elecciones lo-
cales-, o apartandose individualmente o en grupo del criterio fijado por los
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o6rganos competentes de las formaciones politicas que los han presentado,
o habiendo sido expulsados de éstas, pactan con otras fuerzas para cambiar
o0 mantener la mayoria gobernante en una entidad local, o bien dificultan o
hacen imposible a dicha mayoria el gobierno de la entidad”. Y en sentido si-
milar la Ill adenda de dicho Acuerdo, aprobada el 11 de noviembre de 2020,
considera como “transfugas” “a los y las representantes locales, autondmicos
y estatales que, traicionando al sujeto politico (partidos politicos, coaliciones
0 agrupaciones de electores) que los y las presentd a las correspondientes
elecciones, hayan abandonado el mismo, hayan sido expulsados o se apar-
ten del criterio fijado por sus érganos competentes”.

A la vista de ello, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, sobre la
base de las sentencias del Tribunal Constitucional ya citadas y de la Sen-
tencia 90/2013, de 8 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana'®,
considera que ‘el transfuguismo viene determinado por la voluntad del
concejal de separarse y abandonar el grupo municipal por el que con-
curridé a las elecciones y fue elegido, falseando o alterando de esta for-
ma la representacion politica, en este caso, de la corporacién local. Es
tal conducta, per se, la que delimita la actuacién trdnsfuga y determina,
consecuentemente, su consideracion como concejal no adscrito. Asi se
desprende no solo del articulo 73.3 de la LBRL, antes citado, sino también,
en la legislacion de la Comunidad de Castilla y Ledn, del articulo 10.1.b)
de la Ley 7/2018, de 14 de diciembre, por la que se regula la Conferencia
de Titulares de Alcaldias y Presidencias de Diputacion, el estatuto de los
miembros de las entidades locales y la informacién en los Plenos, que
considera miembros no adscritos a quienes hayan abandonado el grupo
politico por el que fueron elegidos”.

En concreto, en el Dictamen 458/2021 la consulta planteada versaba
sobre si habia de calificarse como transfuguismo el supuesto de un concejal
gue abandond el grupo municipal del partido politico por el que fue elegi-
do y, meses después, tras votar a favor de la elecciéon de un nuevo alcalde
propuesto por otro grupo municipal y resultar este elegido, fue nombrado
teniente de alcalde y designado representante de la entidad local en los
o6rganos colegiados de los que formaba parte.

10. La Sentencia 90/2013, de 8 de febrero (recurso 82/11), de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, declaré que “la actua-
cion transfuga viene presidida por la voluntad de desligarse de la disciplina del partido por el
gue se concurrié a las elecciones, ignorando asi la voluntad de los electores que, por exteriori-
zarse a través de un sistema de listas cerradas, solo puede interpretarse en clave partidista. El
transfuguismo conllevaria el efecto de falsear la representacion politica” (también la Sentencia
194/2014, de 11 de marzo [recurso 109/2012], del mismo tribunal).
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En este caso, sobre la base de lo expuesto, y conforme al criterio inter-
pretativo de las normas establecido en el articulo 3.1 del Codigo Civil (la lite-
ralidad de la norma, pero también sus antecedentes y el espiritu y la finali-
dad de su aprobacioén), el Consejo Consultivo concluyd que “la consideracion
de una actuacion como transfuguismo no puede condicionarse a la fecha
en la que se produjo el abandono voluntario del grupo municipal, o a la
coincidencia o no de dicho abandono con la eleccién, con el voto favorable
del concejal no adscrito, de un nuevo alcalde de signo politico distinto du-
rante una misma legislatura. Su calificacion viene delimitada objetivamente
por el hecho del abandono voluntario, por parte del concejal, del grupo mu-
nicipal por el que fue elegido”.

4
Derechos politicos y econémicos de los concejales no adscritos:
alcance y limites. Sinopsis de asuntos concretos dictaminados

4.1
Alcances y limites

El Consejo Consultivo ha recogido en sus dictdmenes 418/2020, de 21 de
enero de 2021, y 458/2021, de 16 de diciembre (actualizando lo expuesto en
su Dictamen 565/2018, de 22 de enero de 2019), la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo sobre los derechos poli-
ticos y econdmicos de los concejales no adscritos, como precedente y fun-
damento para analizar las concretas cuestiones que se le planteaban en las
consultas facultativas; doctrina que se reproduce a continuacion.

El Consejo parte de la premisa, consagrada por la jurisprudencia cons-
titucional, de que la determinacion del alcance de los derechos politicos y
econdmicos que corresponden al concejal no adscrito encuentra su limite
en el respeto a la esfera fundamental del derecho consagrado en el articulo
23 de la CE, que no puede quedar afectada por el hecho de que un concejal
pase a la condicion de no adscrito.

La razén de ello la expresa la STC 246/2012, de 20 de diciembre, cuando
indica que “tampoco debe olvidarse que el articulo 23.2 CE ‘ha sido interpre-
tado en reiteradas ocasiones por parte de este Tribunal como creador de una
vinculacion inmediata entre electores y elegidos, que no puede ser condicio-
nada en sus elementos esenciales por la mediacion de los partidos politicos
por tratarse de un mandato libre (STC 10/1983). Es pues evidente que la Cons-
titucion espanola protege a los representantes que optan por abandonar un
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determinado grupo politico y que de dicho abandono no puede en forma
alguna derivarse la pérdida del mandato representativo (entre otras, SSTC
5/1983,10/1983, 16/1983, 20/1983) (STC 185/1993, de 31 de mayo, FJ 5)".

Esta Sentencia destaca la triple dimensién del derecho de participacion
politica reconocido en el articulo 23.2 de |la CE -acceso, permanencia y €jerci-
cio-, precepto que, “en lo que ahora interesa, consagra la dimensién pasiva del
derecho de participacién politica, enunciando el derecho de los ciudadanos
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que sefalen las leyes. A este contenido explicito del precepto ha
aunado nuestra jurisprudencia un contenido implicito cual es, en primer lu-
gar, el derecho a permanecer, en condiciones de igualdad y con los requisitos
gue senalen las leyes, en los cargos o funciones publicas a los que se accedid
(STC 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3), no pudiendo ser removido de los mismos si
Nno es por causas y de acuerdo con procedimientos legalmente establecidos
(STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2). Y, ademas, hemos declarado el derecho al
ejercicio o desempeno del cargo publico representativo conforme a lo previs-
to en las leyes (STC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3.

La Sentencia destaca igualmente que, al margen de su contenido esen-
cial, la configuracion plena del derecho reconocido en el articulo 23.2 de la
Constitucion corresponde al legislador, cuando sefnala que “corresponde a la
ley fijar y ordenar los derechos y atribuciones que corresponden a los repre-
sentantes politicos, de manera que ‘una vez creados, quedan integrados en
el status propio del cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares,
al amparo del art. 23.2 CE, reclamar su proteccién cuando los consideren ile-
gitimamente constrenidos o ignorados por actos del poder publico, inclui-
dos los provenientes del propio érgano en que se integren’ (por todas, SSTC
208/2003, de 1 de diciembre, FJ 4;141/2007, de 18 de junio, FJ 3; y, 169/2009,
de 9 dejulio, F1 2y 20/2011, de 14 de marzo, FJ 4)".

Sin embargo, y aqui debe repararse, al encontrarse en ello el parametro ne-
cesario de interpretacion del articulo 73.3 de la LBRL, la vulneracién del articulo
23 de la CE no se produce con cualquier acto que infrinja el estatus juridico apli-
cable al representante publico, “pues a estos efectos sélo poseen relevancia cons-
titucional los derechos o facultades atribuidos al representante que pertenezcan
al nlcleo de su funcion representativa (por todas, SSTC 38/1999, de 22 de marzo,
FJ 2; 107/2001, de 23 de abril, FJ 3; 64/2002, de 11 de marzo, FJ 2; 141/2007, FJ 3,
169/20009, FJ 2 y 20/2011, FJ 4)" (STC 246/2012, fundamento juridico 4.°).

La jurisprudencia constitucional ha ido perfilando este nudcleo central
infranqueable, también denominado ius in officium, que se corresponde
con aguellas funciones que solo pueden ejercer los titulares del cargo publi-
co por ser la expresion del caracter representativo de la institucién, y de las
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gue no pueden ser privados incluso en el caso de que opten por abandonar
el grupo politico de procedencia.

A este respecto, la STC 246/2012, recopilando la doctrina resultante de
sentencias anteriores, indica en su fundamento juridico 7.° lo siguiente:

“Entre las funciones que pertenecen al nucleo inherente a la funcidn

representativa que constitucionalmente corresponde a los miembros

de una corporaciéon local se encuentran, en todo caso, la de participar
en la actividad de control del gobierno local, la de participar en las de-
liberaciones del Pleno de la corporacién, la de votar en los asuntos so-
metidos a votacidn en este 6rgano, asi como el derecho a obtener la

informacién necesaria para poder ejercer las anteriores (SSTC 169/2009,

FJ3;20/201, FJ 4;y 9/2012, FJ 4).

Por el contrario, de esa misma doctrina resulta que la prohibicion legal im-

puesta a los concejales no adscritos de incorporarse a otro grupo politico o

de constituir un nuevo grupo no afecta al Nucleo de la funcién representa-

tiva, pues ninguna de las funciones antes relacionadas se ve necesariamen-
te comprometida como consecuencia de la imposibilidad de constituirse
en grupo mixto o de integrarse en otro grupo politico (SSTC 169/2009, FJ

3,y 20/2011, FJ 4), por lo que dicha limitacién no puede considerarse lesiva

del derecho de participacion politica garantizado por el art. 232 CE. En

consecuencia, tampoco la pérdida de los beneficios econdmicos y de la
infraestructura asociada al grupo politico, asi como la imposibilidad de te-
ner portavoz y consecuentemente, de formar parte, en su caso, de la junta
de portavoces, pueden considerarse lesivas de los derechos que consagra
el art. 23 CE (SSTC 169/2009, FJ 4,y 20/2011, FJ 4). Y asimismo hemos sefia-
lado que el nombramiento para cargos relacionados con el gobiernoy la
administracién del municipio, como son la pertenencia a la Junta o Comi-
sidn de Gobierno o la designaciéon como teniente de Alcalde, no se integra
en el nucleo esencial de las funciones representativas del concejal (pues
tales nombramientos constituyen aspectos de la organizacidon y estructura
consistorial dentro de las potestades que corresponden al Alcalde de la
corporacion), lo que determina que el art. 23 CE no resulte vulnerado por
la exclusion de los concejales no adscritos de tales nombramientos (SSTC

9/2012, FJ 4,y 30/2012, FJ 4)".

Muy recientemente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo ha fijado la interpretaciéon del alcance del limite previsto en el
articulo 73.3, parrafo tercero, de la LBRL en la Sentencia 1401/2020, de 26 de
octubre, cuyo criterio ratifica en la Sentencia 1742/2020, de 16 de diciembre.

La primera de ellas alude en los antecedentes de hecho al Auto de 4 de
octubre de 2019, de la Secciéon de Admisidn de la Sala Tercera, por el que se
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acordd admitir a trdmite el recurso de casacion, que precisd “‘que la cuestion
gue tiene interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es
interpretar el alcance del limite previsto en el parrafo tercero del articulo 73.3
de la Ley reguladora de las bases del Régimen Local, concretamente, qué ha
de entenderse por los derechos econdmicos y politicos de los miembros de la
Corporacion Local no adscritos que no podran ser superiores a los que les hu-
biesen correspondido de haber permanecido en su grupo de procedencia”.
La citada Sentencia de 26 de octubre de 2020 expone, en el fundamen-
to de derecho cuarto, el juicio de la Sala, en los siguientes términos:
“1. El articulo 73.3.3° de la LRBRL establece limitaciones en el ejercicio
de derechos politicos y econdmicos por los concejales no adscritos. Tal
regulacién trae su causa del Acuerdo 7 de julio 1998 firmado por diver-
sos partidos politicos, del documento de 26 de septiembre de 2000 por
el [que] se renueva ese Acuerdo y por la Il adenda al mismo de 26 de
mayo de 2006, de los que se deduce sin matiz una idea de censura a lo
gue se denomina transfuguismo.
2. Estos acuerdos se basan en la idea de que el transfuguismo implica
una alteraciéon o falseamiento de la representacion politica, en cuanto
actuacion desleal hacia la voluntad que los ciudadanos manifestaron
con sus votos. Con tal inspiracién, del articulo 73.3.3° de la LRBRL se
deduce una intencion disuasoria del transfuguismo, idea que recoge
la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala.
3. La cuestion identificada en el auto de 4 de octubre de 2019 que tie-
ne interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia se
concreta en interpretar el articulo 73.3.3° de la LRBRL, en particular qué
alcance tiene que los derechos econdmicos y politicos del concejal no
adscrito no puedan ser superiores a los que le hubiesen correspondido
de haber permanecido en su grupo de procedencia.
4. Al respecto no estd de mas recordar que en la Il adenda 26 de mayo
de 2006 al Acuerdo de 1998, se acordo lo siguiente: ‘Igualmente, los Par-
tidos Politicos se comprometen a no aceptar en sus equipos de Gobier-
no municipal a miembros de la Corporacion que se hayan convertido
en transfugas con respecto a sus grupos de procedencia, y rechazan la
posibilidad de que por parte del Alcalde se efectue cualquier nombra-
miento politico que implique atribuciones de gobierno o delegacién
genérica o especial de las mismas, con los consiguientes derechos poli-
ticos y econdmicos, en favor de los transfugas’.
5. Pues bien, a los efectos del articulo 73.3.3° de la LRBRL en relacion con
las sentencias del Tribunal Constitucional 9, 30 y 243/2012, cabe sefalar
gue hay derechos politicos o econdmicos ligados a la condicidon de con-
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cejal y derivados del mandato representativo otorgado por electores.

Este abanico de derechos constituye el nucleo de la funcidon represen-

tativa y, a los efectos del articulo 73.32.3° de la LRBRL, son indisponibles

conforme al contenido esencial del articulo 23.2 de la Constitucion, lue-
go no pueden ser negados ni limitados al concejal no adscrito.

6. De la LRBRL y del Reglamento de Organizacidn, Funcionamiento y

Régimen Juridico de las Entidades Locales aprobado por Real Decre-

to 2568/1986, de 28 de noviembre (en adelante, ROF), se deduce que

tal nucleo indisponible se concreta en la participacidon en Plenos con
voz y voto, ejercer funciones de control politico, presentar preguntas,
mociones, enmiendas y votos particulares; efectuar ruegos, preguntas;
ejercer el derecho informacién mas ostentar los honores y tratamientos

propios de todo concejal (cf. en este sentido la sentencia 72/2020, de 24

de enero, de esta Seccién Cuarta, recurso de casacidén 5035/2018).

7. Por el contrario, el articulo 73.3.3° de la LRBRL disuade de que el pase

a la condicién de concejal no adscrito, por incurrir en transfuguismo,

suponga un incremento o mejora del estatus, y se toma como refe-

rencia aquellos beneficios politicos o econdmicos distintos de los in-
disponibles por ser consustanciales a la condicidén de concejal. Asi el
citado precepto toma como término de contraste los que ostentaba el
concejal cuando estaba integrado en un grupo politico y que abando-
na, de forma que tras ese abandono y consiguiente pase a la condicién
de concejal no adscrito no puede aumentarlos como contraprestacion.

8. De esta manera la prohibicién deducible del citado articulo afecta a

los cargos concedidos por decisiéon discrecional del alcalde como ser

designado teniente alcalde e integrarse en la Junta de Gobierno (arti-
culos 46.1y 52.1 del ROF), también los cargos por delegacion del alcalde

(articulos 43 y 120.1 del ROF) asi como la asuncién de cualquier otro

cargo politico de caracter discrecional, todo lo cual es corroborado por

las sentencias del Tribunal Constitucional 9y 246/2012".

En relacién con las comisiones informativas, el fundamento de derecho
quinto de la Sentencia senala que, “al margen de que su regulacion pivote so-
bre la figura del grupo politico, la voluntad de las normas es que estén pre-
sentes todos los grupos, luego también el concejal no adscrito al ejercerse en
tales drganos funciones ligadas al mandato representativo que ostenta como
concejal, luego funciones propias del contenido indisponible al que se ha he-
cho referencia. Tal criterio se deduce de la jurisprudencia de esta Sala (cf. entre
otras, las sentencias de la Seccidon Séptima de 17 de enero de 2001 o de 28 de
abril de 2006, recursos de casacion 9262/1997 y 2048/2002, respectivamente) o
de la sentencia del Tribunal Constitucional 246/2012 y las que en ella se citan”.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), febrero de 2023, pags. 370-387

381



Y concluye, en el fundamento de derecho sexto, la siguiente interpreta-
cion del articulo 73.3 de la LBRL:
“1. [...] el alcance del limite previsto en el articulo 73.3.3° de la LRBRL se
interpreta en el sentido de que las limitaciones que impone al concejal
no adscrito no puede afectar a los derechos politicos y econdmicos liga-
dos al ejercicio del mandato representativo otorgado por los electores
como concejal electo.
2. Por el contrario el pase a la condicion de concejal no adscrito, como
consecuencia o por razén de un supuesto de transfuguismo, si impide
gue se asuman cargos o que perciban retribuciones que antes no egjer-
cia o percibia e impliquen mejoras personales, politicas o econdmicas.
Queda excluida de esta limitacién la incorporacién a las comisiones in-
formativas”.
Sobre la base de la jurisprudencia resenada, se expone a continuacion
una breve sinopsis de los asuntos que han sido objeto de dictamen por el
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn.

4.2
Sinopsis de asuntos concretos dictaminados

4.2.1
Dictamen 565/2018, de 22 de enero de 2019

La consulta planteada se cenia a varias cuestiones relativas a la aplicaciéon
concreta del reglamento orgdnico de un ayuntamiento, respecto a las cua-
les el Consejo concluyd lo siguiente:

a) Elconcejal no adscrito no puede presentar mociones ordinarias en
la Junta de Portavoces, al no pertenecer a ella por carecer de por-
tavoz. El Consejo considerd que tal régimen no vulneraba los dere-
chos politicos de los concejales no adscritos, puesto que, mientras
el derecho del concejal no adscrito a participar en las comisiones
se inserta en el nucleo esencial de la funcion representativa de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, no sucede lo mismo
con el de formar parte de la Junta de Portavoces, ante la imposibi-
lidad de disponer de este, puesto que la Junta de Portavoces esta
presidida por el alcalde, e integrada por los portavoces de los gru-
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pos municipales constituidos en el pleno del ayuntamiento (segun
figuraba en el reglamento organico).

b) La acomodacién del porcentaje maximo del tiempo de interven-
cion en el pleno debe determinarse en atencidn a la composicion
del grupo de procedencia del concejal no adscrito. Se senald lo
siguiente: “El derecho-deber de todos los miembros de la Corpora-
cidn de asistir e intervenir en las sesiones plenarias forma parte de
su estatuto y constituye el nucleo esencial de su cargo”, por lo que
“ningun concejal puede ser privado de este derecho”.

c) En cuanto a los derechos de representaciéon que corresponden al
concejal no adscrito en los consejos de administracion de entida-
des vinculadas o dependientes del ayuntamiento o en entidades
locales, el reglamento organico del ayuntamiento consultante no
contenia previsiones al respecto, por lo que el Consejo concluyd
gue, para que operara la pérdida de participacion de un concejal
no adscrito (prevista en una disposicidon propia del ayuntamiento),
debia atenderse a lo que dispusieran las normas rectoras y estatu-
tos de cada una de las entidades en cuestion sobre nombramiento
y cese de sus miembros.

4.2.2
Dictamen 418/2020, de 21 de enero de 2021

En la consulta formulada se entremezclaban cuestiones relativas a la partici-
pacion politica de los concejales no adscritos, con aspectos retributivos. Los
asuntos objeto de controversia eran los siguientes:

1.°) En primer lugar, si un concejal no adscrito puede percibir una re-
tribuciéon parcial al encargarse de una concejalia; y, en caso de no poder
percibir una retribucion parcial, si puede ser teniente de alcalde y miembro
de la junta de gobierno y percibir asistencias como el resto de los miembros
de la junta de gobierno.

El Consejo dio respuesta negativa a estas cuestiones.

En ambos casos se trata de cargos cuya concesiéon y delegacion -al igual
que su revocacion- es discrecional y compete al alcalde. Y ya la STC 246/2012
afirmo que “el nombramiento para cargos relacionados con el gobiernoy la
administraciéon del municipio, como son la pertenencia a la Junta o Comi-
sion de Gobierno o la designacion como teniente de Alcalde, no se integra
en el nucleo esencial de las funciones representativas del concejal (pues
tales nombramientos constituyen aspectos de la organizacién y estructu-
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ra consistorial dentro de las potestades que corresponden al Alcalde de la
corporacion), lo que determina que el art. 23 CE no resulte vulnerado por
la exclusidon de los concejales no adscritos de tales nombramientos (SSTC
9/2012, FJ 4,y 30/2012, FJ 4)". Mas recientemente, y como se indicé anterior-
mente, las SSTS de 26 de octubre y 16 de diciembre de 2020 declaran que
la prohibicion del articulo 73.3, parrafo tercero, “[..] afecta a los cargos con-
cedidos por decision discrecional del alcalde como ser designado teniente
alcalde e integrarse en la Junta de Gobierno (articulos 46.1 y 52.1 del ROF);
también los cargos por delegacion del alcalde (articulos 43 y 120.1 del ROF)
asi como la asuncién de cualquier otro cargo politico de caracter discrecio-
nal, todo lo cual es corroborado por las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 9y 246/2012".

En Castillay Ledn, ademas, la Ley 7/2018, de 14 de diciembre, por la que
se regula la Conferencia de Titulares de Alcaldias y Presidencias de Diputa-
cion, el estatuto de los miembros de las entidades locales y la informacion
en los Plenos, dispone en su articulo 10.3, parrafo segundo, lo siguiente: “Es-
pecificamente, los miembros no adscritos no podran disfrutar del régimen
de dedicacion exclusiva, ni de dedicacion parcial, y perderan, en su caso, los
puestos que ocuparen en las Comisiones para las que hubiesen sido de-
signados por el grupo politico al que hubieran pertenecido”. Prevision que
corrobora la conclusidn alcanzada por el Consejo en su Dictamen.

2.°) En segundo lugar, si un concejal no adscrito puede formar parte de
las comisiones informativas y percibir la cantidad correspondiente por asis-
tencia, de igual forma que el resto de los miembros.

La respuesta del Consejo, en este caso, fue afirmativa, al tratarse de fun-
ciones consustanciales a su condicidon de concejal; consecuentemente, pue-
de percibir los derechos econdmicos que correspondan por la asistencia a
dicho érgano.

Sobre las comisiones informativas, se cita en el Dictamen la STC 20/2011,
de 14 de marzo, que ya declard que, pese a que su funciéon “no es adop-
tar acuerdos, sino preparar el trabajo del Pleno, que sera el érgano que, en
su caso, adopte las decisiones correspondientes, en la STC 32/1985, de 6 de
marzo, ya dijimos, a propdsito del papel de estas comisiones informativas en
el proceso de toma de decisiones del Pleno, que ‘solo un formalismo que
prescinda absolutamente de la realidad puede ignorar la trascendencia que
en este proceso tiene la fase de estudio y elaboracion de las propuestas’,
‘gue se adoptaran por mayoria de votos y recogeran el voto particular de
quien asi lo desee’ (FJ 2)". Por ello -concluye-, “en sintonia con lo declarado
en STC 169/2009, FJ 4, que la decisién de permitir a los concejales no ads-
critos la asistencia y la participacion en las deliberaciones de las comisiones
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informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y dificulta la posterior
defensa de sus posiciones politicas mediante la participacion en las deli-
beraciones y la votacion de los asuntos en el Pleno, e incide por ello en el
nucleo de las funciones de representacién que son propias del cargo de
concejal [..]" (cuestion distinta es la ponderacidon de su voto, extremo que
no fue objeto del dictamen, y que se analiza en el fundamento de derecho
sexto de la citada STC 20/2011). En el mismo sentido, la STS de 26 de octubre
de 2020, ya citada.

En Castilla y Ledn, el articulo 10.3 de la Ley 7/2018, de 14 de diciembre,
sefala de forma indubitada lo siguiente: “Los miembros no adscritos seran
informados, y podran asistir a las comisiones informativas y a las reuniones
de otros érganos colegiados en que estén representados los grupos politicos
municipales”. Lo que da cumplida respuesta a la controversia en el ambito
de nuestra Comunidad Auténoma.

3.°) Y en tercer lugar, si un concejal no adscrito puede formar parte de
una mancomunidad de municipios a la que pertenece el ayuntamiento y
percibir retribuciones por ello.

El silencio de la norma sobre esta cuestién obligé de nuevo al Consejo,
para resolver la controversia, a acudir al espiritu y finalidad perseguidos por
la normativa sobre concejales no adscritos, que es, como ya se ha expuesto
a lo largo de este estudio, restrictiva de los derechos politicos y econdmicos
de aquellos que no formen parte del contenido indisponible y esencial del
mandato representativo.

Y la respuesta del Consejo fue, de nuevo, negativa.

Y ello porque de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se infiere
gue “el contenido esencial de la condicion de concejal se cife a funciones
gue deben ejercerse dentro de la propia entidad local, en cuanto represen-
tante de los electores en ella. Lo que permite concluir que las funciones de
representacion, como vocal, en una mancomunidad de municipios queda-
rian fuera de ese contenido esencial y estarian vedadas, por ello, a los conce-
jales no adscritos” (conclusiéon que -se indica en el Dictamen- parece avala-
da por la interpretacion que las SSTS de 26 de octubre y 16 de diciembre de
2020 hacen del articulo 73.3 de la LBRL).

4.2.3
Dictamen 425/2022, de 29 de septiembre de 2022

Este Dictamen abordd la controversia relativa a la posibilidad de mantener
un grupo politico de una diputacidn provincial cuyo numero de miembros
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se habia reducido por debajo del minimo exigido para su constituciéon tras
la expulsion de varios de sus integrantes.

El Consejo parte de la siguiente afirmacion: “Al tratarse de drganos re-
presentativos (en este caso, una diputacidn provincial), la autoorganizaciéon
de estas entidades locales [...] tiene, si cabe, mayor calado constitucional”. No
obstante, apunta las dudas sobre que un grupo politico pueda estar forma-
do por una sola persona (para la consideracién como “grupo” parece que de-
biera requerirse una agrupacion de representantes, es decir, la concurrencia
de dos 0 mas personas -acepcidn recogida en el Diccionario de la Lengua
Espanola-).

El Dictamen realiza un somero estudio de disposiciones existentes
en el dmbito estatal, en el de la Comunidad de Castilla 'y Ledn, y en los
ambitos provincial y municipal de la propia Comunidad Auténoma. Ad-
vierte también que la controversia planteada no se da en todas las institu-
ciones representativas, ya que algunas estatales y autondmicas, e incluso
locales, contemplan en sus reglamentos de organizacidn previsiones ex-
presas sobre el nuUmero de miembros necesario para constituir un grupo
e, incluso, sobre el nUmero minimo de miembros con el que un grupo ya
formado puede mantener su existencia y el ejercicio de sus funciones a lo
largo de la legislatura o mandato correspondiente. Algunas instituciones
locales, ademas, recogen en sus reglamentos diferentes soluciones ante
esta controversia.

No ocurre asi en el reglamento de organizacion de la Diputaciéon Pro-
vincial que formuld la consulta, ya que dicho reglamento exige un minimo
de tres diputados para constituir un grupo politico, pero no contempla pre-
vision alguna sobre el minimo para su mantenimiento cuando la mayoria de
los diputados lo abandonen o sean expulsados y su nimero se reduzca por
debajo del minimo exigido para su constitucion.

Ante el silencio de la norma, el Consejo considerd, avalando el exhausti-
vo informe del secretario general de la Diputacidn, que la controversia debia
resolverse atendiendo a los criterios interpretativos del pacto antitransfu-
guismo, como origen de la regulacién que sobre esta materia se contiene
en la LBRL. En este sentido, la Ill adenda del pacto establece lo siguiente:
“De igual forma, el grupo politico o parlamentario que haya visto reducidos
sus integrantes en caso de transfuguismo no se vera afectado por las reglas
establecidas para su disolucién por reduccion de miembros, computdndose
a tal efecto el nimero de personas electas que le corresponda segun el re-
sultado electoral, y no el de personas efectivamente integrantes del mismo
tras el episodio de transfuguismo”.
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De igual manera, como se indico al principio del estudio, el Consejo
Consultivo, al dictaminar el asunto sometido a consulta, parte de que el ar-
ticulo 73.3 de la LBRL, por su ubicacion sistematica, es aplicable a los grupos
politicos de las diputaciones provinciales, y no solo a los grupos municipales;
y aplica los criterios interpretativos de las normas recogidos en el articulo 3.1
del Coédigo Civil.

Por ello, el Dictamen concluyd que, ante la ausencia de exigencia en el
reglamento organico de la Diputacion de un minimo de integrantes para
el mantenimiento de un grupo politico (solo se exige para su constitucion),
teniendo en cuenta el espiritu, finalidad y ubicacién sistematica del articulo
73.3 de la LBRL, asi como el contexto politico en el que se aprobd aquellay
las consideraciones juridicas expuestas en el propio Dictamen, “la conclusiéon
debe ser la de interpretar que la expulsidn de la mayoria de los integrantes
de un grupo politico no debe afectar al mantenimiento de dicho grupo y
gue el nuUmero de dos miembros puede ser considerado como minimo im-
prescindible para su mantenimiento como grupo politico representativo en
este caso”.
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Doctrina del
Consello
Consultivo de
Galicia sobre
prescripcion

de la accion de
responsabilidad en
la demoliciéon de
obras ejecutadas
al amparo de
licencias nulas

Josgé ANGEL OREIRO RomAR

Letrado y secretario general
del Consello Consultivo de Galicia.
Letrado de la Xunta de Galicia (exc.)

1. Introduccion

2. Marco normativo

3. Evolucién histérica de la doctrina del Consello Consultivo de Galiciay de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo

4. La jurisprudencia del Tribunal Supremo en casacién para la unificacion
de la doctrina

5. De vuelta al Consello Consultivo de Galicia

6. Conclusién final

1
Introduccion

En materia de responsabilidad patrimonial de las entidades locales, los
asuntos Mmas numerosos de los que conoce el Consello Consultivo de Ga-
licia son los que traen causa de vicios o defectos en el mantenimiento y la
conservacion de vias publicas, y los derivados de actuaciones en ejecucion
de competencias urbanisticas. De estos Ultimos, destacan por encima de
cualesquiera otras las reclamaciones por anulacion judicial o administrativa
de los titulos administrativos habilitantes para la ejecucién de actos de uso
del suelo, tradicionalmente denominados licencias de obra.
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En efecto, la licencia de obra para edificaciones y construcciones es el
paradigma de la fase de ejecucidn urbanistica, y por ello uno de los titulos
administrativos habilitantes mas comunmente solicitados y concedidos por
los ayuntamientos.

Una de las posibles consecuencias de toda anulacion es la necesidad
de demoler las obras y edificaciones construidas al amparo de la licencia
anulada. En relacidn con este concreto supuesto de responsabilidad, ha ha-
bido un intenso debate doctrinal y jurisprudencial sobre el dia inicial del
cémputo del plazo de prescripcidn para el ejercicio de la accién tendente al
resarcimiento de los perjuicios derivados de tal demolicion.

A pesar de tratarse de un supuesto relativamente comun, no viene co-
rrectamente resuelto en la ley, y prueba de ello es precisamente el intenso
debate al que hemos aludido y que pretendemos analizar en el presente
articulo.

Histdricamente, ha habido dos posturas contrapuestas que han preten-
dido responder a esta cuestion. De una parte, esta la tesis que sostiene, con-
forme a la doctrina de la actio nata, que el computo del plazo de la accidn
debe iniciarse en el momento en que se produce la demolicidn efectiva, por
cuanto gue es este el momento en que se produce la manifestaciéon efectiva
de los danos, o en palabras de la ley, el momento en que se “manifiesta su
efecto lesivo”. Pero frente a esta postura se alza aquella que entiende que el
plazo comienza en el momento en que se notifica la resolucién administra-
tiva o sentencia que ordena la demolicion.

Es cuando menos curioso que en un asunto tan recurrente, no ya en los
ultimos tiempos, sino desde los mismos inicios de la exigencia de una auto-
rizacion administrativa o licencia para ejecutar obras, se haya tardado tanto
en llegar a una solucidon homogénea, si bien, como mas adelante expondre-
mos, dicha solucién dista de ser pacifica y todo lo clara que un asunto de
esta importancia requiere, desde la perspectiva de la seguridad juridica y
del derecho de propiedad de los administrados.

2
Marco normativo

Desde un punto de vista legislativo, el urbanismo es competencia ex-
clusiva de las comunidades auténomas al amparo del articulo 148.3
de la Constitucion Espanola. No obstante, en materia de responsabili-
dad patrimonial, y a pesar de su intensa relaciéon con el urbanismo, la
competencia legislativa -y en consecuencia la normativa aplicable- es
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estatal, ya que confluyen otros titulos competenciales atribuidos exclu-
sivamente al Estado por la Constitucion, como son la regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles
en el egjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales (art. 149.1.1 CE), o la competencia basica en materia de
procedimiento administrativo comun y sistema de responsabilidad de
todas las Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE).

En el ambito urbanistico, la legislacion ha consagrado tradicionalmente
el principio general del caracter no indemnizable de las limitaciones sobre
la propiedad derivadas de la ordenacion territorial. El vigente Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (en adelante, TRLSRU), del mis-
mo modo que las leyes precedentes a las que viene a substituir, positiviza
este principio general:

“Articulo 4. Ordenacion del territorio y ordenacion urbanistica.

1. La ordenacion territorial y la urbanistica son funciones publicas no

susceptibles de transaccidon que organizan y definen el uso del territorio

y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las faculta-

des y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino

de éste. Esta determinacion no confiere derecho a exigir indemniza-
cidén, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes”.

Ello supone en la practica que cualquier limitacion derivada de aspec-
tos tan esenciales como la clasificacion del suelo o la calificacion de los usos
posibles en el mismo, realizada por los instrumentos de ordenacién del te-
rritorio, por regla general, no dard lugar a indemnizacion. No obstante, junto
con la regla general, histéricamente se ha consagrado una serie de excep-
ciones que como tales permiten la indemnizacion de determinadas actua-
ciones limitativas del derecho de propiedad en el ejercicio de competencias
urbanisticas por parte de las Administraciones publicas. Estas excepciones
se encuentran actualmente consagradas en el articulo 48 del TRLSRU, y
dentro de ellas, la que nos ocupa, en su apartado d), establece que serdn
indemnizables “la anulacion de los titulos administrativos habilitantes de
obras y actividades, asi como la demora injustificada en su otorgamiento y
su denegacion improcedente”.

Para una adecuada exposicion de la problematica, es imprescindible
traer a colacidn la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), que
regula esta materia de la siguiente manera:

“1. Los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento

de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su dere-
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cho a reclamar. El derecho a reclamar prescribird al ano de produci-

do el hecho o el acto que motive la indemnizacién o se manifieste

su efecto lesivo. En caso de danos de caracter fisico o psiquico a las
personas, el plazo empezard a computarse desde la curacién o la
determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por

anulacion en via administrativa o contencioso-administrativa de un

acto o disposicion de caracter general, el derecho a reclamar pres-
cribird al ano de haberse notificado la resolucidon administrativa o la
sentencia definitiva”.

Como mas adelante expondremos, la regulacion es deficitaria. De
no ser asi no hubiese generado un debate tan intenso en argumentos y
extenso en el tiempo. De hecho, el cdémputo del plazo para el ejercicio de
la accion en otro tipo de reclamaciones de responsabilidad patrimonial
se halla pacifica y perfectamente resuelto, bien en la ley, bien por el de-
sarrollo complementario realizado por la jurisprudencia. Obviamente, no
puede decirse lo mismo de esta cuestion.

El primer parrafo del articulo 67.1 de la LPAC consagra la regla ge-
neral de la teoria de la actio nata, que aplicada al presente supuesto
supondria que el dies a quo seria el de la demolicién de las obras, por
ser esta la fecha de produccién efectiva de los danos, o dicho de otra ma-
nera, la manifestacion del efecto lesivo tiene lugar cuando se produce la
demolicion. Por contra, el segundo parrafo del citado articulo considera
como dia inicial el de la notificacion de la “resolucién administrativa o la
sentencia definitiva”.

En tanto que la anulacién de una licencia exige inequivocamente
una resolucion administrativa o judicial que asi lo declare, pudiera pare-
cer evidente que la cuestidon de la prescripcidon debe resolverse confor-
me a este Ultimo criterio. Pero como antes avanzabamos, la ley es preca-
ria en su regulaciéon. Por un lado, no aclara, para el caso de la resolucion
administrativa, si es preciso que esta sea firme o simplemente definitiva.
Por otro lado, hace referencia a sentencias definitivas, pero lo cierto es
gue en el ambito contencioso-administrativo el recurso de apelacién
tiene caracter suspensivo con respecto a las sentencias frente a las que
se interponga (articulo 83 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa), y por ello carece de toda légica situar
el dia inicial del coémputo del plazo de prescripcidon en la notificacion
de una sentencia definitiva pero no firme, es decir, cuya ejecucion esta
suspendida ex lege por la pendencia de un recurso interpuesto contra
la misma.
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3
Evolucién histérica de la doctrina del Consello Consultivo
de Galicia y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Historicamente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en reiteradisimas
ocasiones a favor de doctrina de la actio nata, en virtud de la cual “el com-
puto del plazo para el gjercicio de la responsabilidad patrimonial no puede
ejercitarse sino desde el momento en que ello resulta posible por conocerse
en sus dimensiones facticas y juridicas el alcance de los perjuicios produci-
dos -que tiene su origen en la aceptacion por este Tribunal (sentencias de
la Sala Tercera de 19 de septiembre de 1989, 4 de julio de 1990 y 21 de enero
de 1991) del principio de “actio nata” (nacimiento de la accidn) para determi-
nar el origen del cémputo del plazo para ejercitarla, segun el cual la accién
solo puede comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona
cuando se unen los dos elementos del concepto de lesidn, es decir, el dano
y la comprobacion de su ilegitimidad” (entre otras muchas, STS de 9 de abril
de 2007, REC. 149/2003).

No obstante, probablemente por razén de la abundante casuistica, no
faltaban otros pronunciamientos contradictorios que situaban el inicio del
caso en la sentencia o resolucion que hubiese ordenado la demolicidn.

Sin perjuicio de otras anteriores, a los efectos de la unificacion doctrinal
vigente, sentada por el TS en casacion, podemos situar el inicio del deba-
te en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) (en adelante, STSXGC) de 14 de junio de 2007
(rec. 4791/1999), que se posiciona claramente a favor de la teoria de la actio
nata, entendiendo que “los danos derivados de la anulacidon judicial de una
licencia que al mismo tiempo condena al derribo de la obra ejecutada, no
son efectivos (ni por tanto indemnizables), hasta el momento en el que se
produce la demolicidon de la construccion. Lo que conlleva a su vez que el
plazo anual de prescripcién del ejercicio de esta accién indemnizatoria co-
mience en la misma fecha del derribo, y no en la anterior de notificacién de
la sentencia anulatoria de la licencia”.

Esta doctrina fue reiterada posteriormente por la STSXG de 19 de junio de
2008 - rec. 4424/2006, y especialmente la STSXG de 20 de enero de 2010, rec.
4501/2008, manifestando que “conforme a la teoria de la actio nata no es sino
hasta el momento en el que se procede a la demolicion en el que se concretan
los dafos y perjuicios ya que hasta ese momento no se ha producido ninguna
repercusion patrimonial en la esfera juridica del titular de la licencia anulada”.

A pesar de la claridad de estos pronunciamientos, lo cierto es que exis-
tian otros contradictorios en la propia Sala del TSXG, a los que seguidamen-
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te haremos referencia, y que motivaron la admisién del recurso de casacion
para la unificacion de la doctrina por medio de auto TS de 12 de junio de
2017, Rec. 1548/2017 (ECLI:ES:TS:2017:5800). En concreto, el Auto TS de 12 de
junio de 2017, Rec. 1548/2017 (ECLI:ES:TS:2017:5800), precisaba que “la cues-
tion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo para la for-
macion de jurisprudencia consiste en: determinar el dies a quo del cobmpu-
to del plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial por
anulaciéon mediante sentencia de acto administrativo, cuando la ejecucion
de la sentencia implica la demolicion de lo construido”.

En este auto el TS recoge la discrepancia entre las sentencias repro-
ducidas y otras dictadas por la Sala, particularmente la STSXG de 14 de
diciembre de 2016, pero también las sentencias hiumero 800/2013, de 15
de mayo, y niumero 1567/2013, de 31 de octubre. EI TS resume la posicién
jurisprudencial contraria a la expuesta, de modo que, “segun su criterio,
la normativa especifica determina que el ‘dies a quo’ por acto anulado
es el de la firmeza de la sentencia que lo anula y no en el que se ejecuta
la sentencia, como pretendia la actora, ejecucidn que pudo articular el
actor conforme a los arts. 103 y siguientes LICA, especialmente el art. 108,
sobre incumplimiento por la Administracién, ya que no se puede hacer
depender el dia de inicio del cdmputo del plazo de prescripcion de la
voluntad del accionante, que era lo que pretendian los demandantes en
el presente caso cuando defendian como inicio el dia de la demolicién
de las construcciones controvertidas”.

Por su parte, el Consello Consultivo de Galicia también se habia pro-
nunciado sobre esta cuestidon en sus dictdmenes CCG 142/2001y 15/2005, en
el sentido de que la fecha relevante a los efectos de la prescripcion era la de
la sentencia o la resolucidon que la ordena y no la de la demolicidn efectiva,
dictdmenes a los que hace referencia el TS en el auto casacional. En concre-
to, el érgano consultivo razonaba que la reclamacion podia ejercitarse en el
momento de notificacidén de la resolucidn, sin que fuese preciso esperar a
momento posterior. Asi, CCG 142/2001y 15/2005:

“[..] el momento en que es posible ejercitar la reclamacion es aquél en

gue gano firmeza, en que la determinacion es inamovible, la sentencia

donde se declara la nulidad del acto administrativo origen o causa de la
responsabilidad patrimonial, pues en las mismas fechas en que se noti-
fican las resoluciones judiciales el interesado conoce la realidad y efec-
tividad del dano, pues la demolicion viene impuesta en una resolucion
judicial firme, lo que impide que su materializacion pueda ser objeto de
discusion en fase de ejecucion de sentencia, por lo que hay que entender
gue la fecha de comienzo del plazo de prescripcion era el de notificacion
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de la sentencia del art. 142.4 por ser gjercitable ya en ese momento la
accion de reclamacion, en linea con la teoria de la actio nata”.

4
La jurisprudencia del Tribunal Supremo en
casacion para la unificacion de la doctrina

La contradicciéon expuesta ha sido analizada por la STS de 10 de julio de 2018,
rec.1548/2017, FD 6.° (ECLI:ES:TS:2018:2774), fijando doctrina casacional en el
sentido de que el dies a quo debe ser la fecha de firmeza de la sentencia
anulatoria del acto, cuando la ejecucién de sentencia implica la demolicién
de lo construido. En el citado pronunciamiento se resuelve la controversia
de la siguiente manera:

“Asi lo veniamos senalando en nuestra jurisprudencia, de la que es

representativa la STS (Recurso de revisién) 662/2018, de 24 de abril

(ECLI:ES: TS:2018:1508, RC 18/2017), en la que habiamos expuesto: [...]

Ello es asi porque, es la sentencia anulatoria -y no la orden concreta

de demolicién, o la demolicién misma- la que constituye una de-

claracion ejecutiva respecto de la demolicion del inmueble, no de-
biendo olvidarse que, entre otras muchas en las STS de 7 de febrero
de 2000 y 15 de octubre de 2001, el Tribunal Supremo, siguiendo
una reiterada doctrina de la Sala, senfalé que ‘la demolicion de lo
construido es la consecuencia impuesta legalmente en el caso de
anulacion de una licencia concedida con infraccion de la normativa
urbanistica’. Esta es, pues, la interpretacidn que -insistimos-, como
regla general, procede realizar de los preceptos concernidos, en rela-
cién con la determinacion del momento de inicio del coémputo del
plazo anual de prescripcion para la reclamacion de la responsabili-
dad patrimonial derivada de la anulacién jurisdiccional de un acto

o disposicion determinante de la demolicidn de un inmueble, y que

no tendria que verse afectado ni por (1) la tramitacién del Incidente

de imposibilidad de ejecucién de sentencia (que, de prosperar, da-

ria lugar, en su caso, a otro tipo de indemnizacién ex articulo 105.2

in fine), ni por (2) el seguimiento del previo Incidente previsto en el

articulo 108.3 de la LRICA".

Pero la problematica, lejos de desaparecer o diluirse, ha tenido nuevos
capitulos. En este sentido, el hecho de que en la citada sentencia el TS reitere
gue la doctrina se establece “‘como regla general” ha resultado premonitorio,
porque poco tiempo después el propio tribunal ha admitido excepciones.
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Asi, el alto tribunal matiza, sin reconocerlo expresamente, esta doctrina
en la STS de 17 de octubre de 2019, rec. 5924/2017, ECLI: ES:TS:2019:3318. En
esta sentencia, dictada también en casacién para la unificacion de la doctri-
na, viene a diferir el dia inicial del cémputo de plazos de prescripcién a la re-
solucion judicial que ordena con caracter firme la demolicion. En la practica,
es muy frecuente que los procedimientos que concluyen con una sentencia
gue anula un titulo urbanistico vengan seguidos de incidentes de ejecucion
por la complejidad que muchas veces revisten, o bien por la resistencia del
titular de la licencia al cumplimiento de la sentencia. Ello supone en la ma-
yoria de las ocasiones la tramitacion de procedimientos de legalizacidon o
expedientes de reposicion de la legalidad para determinar si efectivamen-
te la demolicidon es absolutamente necesaria para el cumplimiento de la
sentencia. Es para este tipo de supuestos -insistimos, muy frecuentes en la
practica- para los que resultara de aplicacidon esta nueva doctrina casacional.
ElI TS argumenta que “[..] el plazo de prescripcion de la accidon para exigir la
responsabilidad patrimonial derivada de la declaracién de nulidad de una
licencia que conlleva la demolicion de lo ilegalmente construido, debe si-
tuarse en el momento en que se dicta resolucién judicial firme y ejecutiva
gue ordena la demolicion de lo construido, pues, desde ese momento, que-
da concretado el dano, aun cuando la efectiva demolicion se produzca con
posterioridad. Dicha resoluciéon judicial puede ser la sentencia firme que
declara la nulidad de la licencia, pero también resulta posible que dicha re-
solucion se dicte en el tramite de ejecucion de la misma, como ocurre en el
presente caso, en que por parte de la Sala de instancia se acordd la inejecu-
cion de la sentencia al amparo del art. 105.2 de la Ley de la jurisdiccion; esto
es, se considerd que el nuevo planeamiento legalizaba la construccion de la
biblioteca, decisiéon que impedia su demolicién, hasta que dicha resoluciéon
fue dejada sin efecto por sentencia de esta Sala de 17 de octubre de 2010,
momento en el que, conforme a la doctrina que hemos dejado expuesta,
se produce la resolucién definitiva en el incidente de ejecucidon que ordena,
con caracter firme, la demolicidon de lo ilicitamente construido, por lo que
siendo ese el ‘dies a quo’, la reclamacion formulada se encuentra planteada
en plazo [..]". Como curiosidad, destacar que es el primer pronunciamiento
de los expuestos en el presente articulo que no tiene su origen en Galicia,
sino en Canarias.

Pero volviendo al TSXG, este érgano judicial, en la sentencia de 9 de
abril de 2021, REC. 4255/2020, realiza un analisis de la doctrina casacional
expuesta. En este pronunciamiento distingue aquellos supuestos en que la
demolicién deriva directa e inequivocamente de la sentencia, en cuyo caso
habra de estarse a la fecha de notificacion de la sentencia firme que anula la
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licencia, de aquellos otros en los que es el resultado de un procedimiento de
ejecucion de sentencia ulterior, en cuyo caso el dia inicial vendra determina-
do por la resolucidon que acabe dilucidando la forma de llevar a término el
fallo. En expresion del citado tribunal:
“[..] el Tribunal Supremo niega que el dano efectivo no se produzca
hasta la efectiva demolicidon de lo construido al amparo de licencia
anulada. Ahora bien, una cosa es que no haya que esperar hasta la de-
molicidon material para considerar la existencia de un dano efectivo y
evaluable econédmicamente, y otra cosa distinta es que en todo caso
la concrecion del dano efectivo, actual, evaluable econédmicamente, se
produzca con ocasion de la sentencia que anula la licencia, ya que no
es infrecuente que los pronunciamientos judiciales firmes que orde-
nan una demolicién de una edificacién cuya licencia se anula puedan
verse afectados en su ejecucion por variadas circunstancias que, al fin
y a la postre, pueden acabar determinando que la demolicién no se
lleve a cabo, con lo cual no en todos los casos podra decirse que es el
momento de la sentencia anulatoria el que hace surgir el dano efectivo
y evaluable econdmicamente, ya que hay ocasiones en que esa concre-
cién precisa del dictado de determinadas resoluciones en ejecucion de
sentencia, en las que se esclarezca la forma de ejecucion de sentenciay
la responsabilidad de los implicados en el proceso constructivo, que es
lo que ha sucedido en el presente caso.
Ello es asi porgue no son infrecuentes los casos de legalizacion sobre-
venida, o en que por lo menos se intenta esa legalizacion, razén por la
cual solo podra decirse que existe dano efectivo -concretado en la de-
molicidny los perjuicios inherentes a la misma- en el momento en que
en el procedimiento de ejecucién de sentencia se acabe dilucidando la
forma de llevar a término el fallo, la responsabilidad por el mismo y si es
posible o no acceder a una legalizacion sobrevenida que determine la
imposibilidad legal de ejecucion del fallo.
Es decir, cuando no hay duda desde la sentencia de que la demolicidn
derivada de la nulidad de la licencia se ha de llevar a cabo y no se llega
nunca a suscitar ni la legalizacidn, ni la imposibilidad legal o material
de ejecucion de esa demolicién, en aplicacién del criterio general sen-
tado por el Tribunal Supremo en la sentencia n° 1174/2018, 10 Jul. Rec.
1548/2017 y en la posterior de 17.10.2019, N° de Recurso: 5924/2017, debe
estarse a la fecha de la notificacion de la sentencia firme anulatoria de
la licencia, en la medida en que desde ese momento, y asi lo razona el
Tribunal Supremo, el perjudicado ya conoce o puede conocer de mane-
ra completa el alcance del dano [..]".
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A pesar del corto espacio de tiempo transcurrido desde la aludida senten-
cia de 10 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2774), el TS ha tenido la oportunidad
de matizar su doctrina una vez mas. En este pronunciamiento aborda una te-
matica mas procesal que sustantiva. En efecto, puede suceder que el titular
afectado por la anulacion de su licencia no se hubiera personado en el proce-
dimiento judicial, dado que no esta legalmente obligado a ello, y la defensa de
las licencias corresponde a la Administracion que las otorga. En cuanto que la
personacion en juicio es una facultad de caracter potestativo, puede suceder
gue se dicte una sentencia que anule una licencia sin conocimiento de su titu-
lar. Por esta razoén, el TS sienta doctrina en el sentido de que, para la fijacion del
momento inicial del plazo de prescripcion para exigir la responsabilidad patri-
monial derivada de la declaracién de nulidad de una licencia que conlleva la
demolicidon de lo ilegalmente construido, debera atenderse, en cada caso, a las
circunstancias concurrentes en el concreto supuesto contemplado, “de manera
gue si el interesado estuviera personado en el procedimiento, habra que estar a
la fecha en que le fuera notificada la sentencia firme anulatoria que le afectaba
y, en caso de que no estuviera personado en aquél, a la fecha en que conocié o
razonablemente pudo conocer el contenido de dicha sentencia” (STS de 22 de
septiembre de 2021, REC. 1913/2020, ECLI:ES:TS:2021:3534).

Con ello, el TS viene a reafirmar la aplicacion la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, STEDH de 25 de enero de 2000 (asunto Mi-
ragall y otros contra Espana; ECLI:CE:ECHR:2000:0125JUD0O03836697), que
de alguna manera ya estaba presente en sus SSTS de 16 de febrero de 2009
(REC 1887/2007); 25 de enero de 2011; 24 de abril de 2018, 10 de julio de 2018;
y 17 de octubre de 2019: “[..] el plazo para la presentaciéon del recurso sélo
puede computarse a partir del dia en el que la persona que lo hace valer
esta en situacion de actuar validamente [..] Por consiguiente, el dies a quo
debia ser el de la notificacion de la sentencia, es decir, el momento en el que
la parte esta en situacion de actuar”.

5
De vuelta al Consello Consultivo de Galicia

Esta ultima doctrina ha sido aplicada muy recientemente por el Consello
Consultivo de Galicia para considerar que no habia prescripcidon en las re-
clamaciones de responsabilidad patrimonial interpuestas por diversos pro-
pietarios del Edificio Conde de Fenosa, en el Concello de A Coruna, cuya
licencia de rehabilitacion habia sido anulada por STS de 28 de marzo de
2006, recurso de casacidon 2222/2002, y que dio lugar a multiples incidentes
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de inejecucion (SSTS de 9 de julio de 2009, rec. 5176/2007; 22 de enero de
2010, rec. 3050/2008; 8 de julio de 2014, rec. 2465/2013, y 16 de marzo de
2016, rec. 1797/2015).

En concreto, son los dictdmenes CCG 327/2020, 109/2021, 142/2021,
190/2021 y 6/2022, entre otros, y en ellos se realiza una prolija e interesante
exposicion de los antecedentes del caso, exposicidon de la que podemos ex-
traer varias conclusiones.

De una parte, la anulacion judicial de una sentencia puede ir seguida
de multiples procedimientos que demoran su ejecucién definitiva hasta el
punto de que el procedimiento de ejecucién puede durar lustros o décadas,
y frecuentemente mucho mas que el procedimiento resuelto por la sen-
tencia que se pretende egjecutar, incluyendo todas las instancias y recursos
posibles.

Por otro lado, y a pesar de haberse dictado una sentencia firme que
anula una licencia, y posteriores autos que acuerdan la demolicion de lo
construido en fase de ejecucion, es factible encontrar una salida que evite la
solucion traumatica, por mas que legalmente procedente.

Finalmente, y como consecuencia de lo anterior, con perdon del simil
deportivo, el partido no termina hasta que el arbitro no pita el final. Dicho
de otra manera, la demoliciéon ordenada judicialmente puede o no llevarse
a efecto, y son multiples los ejemplos -este caso que citamos es paradigma
de ello- que demuestran que los tribunales son bastante mas reacios a gje-
cutar materialmente demoliciones que a declarar la nulidad de una licencia
en sus sentencias.

Todo lo expuesto se observa con meridiana claridad en la doctrina del
organo consultivo, que desestima sistematicamente reclamaciones de res-
ponsabilidad patrimonial en relacion con demoliciones ordenadas en sen-
tencia firme, pero no ejecutadas. Entre otros muchos, podemos destacar el
dictamen CCG 5/2017, o mas recientemente el CCG 117/2020:

“[..] lo que se reclaman son danos hipotéticos y futuribles dado que la
orden de demolicidon dictada por la Administraciéon autonémica, por
falta de la preceptiva autorizacion autonémicay a la que antes hicimos
referencia, no consta que hubiese sido llevado a cabo. Por ello, solo po-
demos concluir con la consiguiente desestimacién de la reclamacion,
como propugna la propuesta de resolucion examinada”.
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6
Conclusion final

La critica principal que puede hacerse a la doctrina casacional expuesta, por
Mas que sea coincidente con la mantenida por el 6rgano consultivo gallego
desde principios de siglo (CCG 142/2001 y 15/2005), tiene que ver con su carac-
ter dogmatico, y en determinados casos alejado de la realidad juridico-urbanis-
tica, pero, sobre todo, con su sesgo claramente pro administracione. La mejor
prueba de lo expuesto es la evolucién descrita, y que va desde una maxima
establecida “como regla general” en el ano 2018 -notificacién de sentencia
firme que anula la licencia-, después matizada para admitir excepciones de
tipo sustantivo -resolucion que determina la necesidad de demoler en 2019-
o procesal -personacion en el proceso- en beneficio del reclamante. En este
camino, puede observarse como el alto tribunal cambia o, cuando menos,
modula su doctrina sin admitirlo, reconociendo implicitamente que la ver-
dadera entidad del dafo puede no conocerse en el momento de notificarse
la sentencia firme. En efecto, la doctrina casacional expuesta prescinde de
uno de los presupuestos esenciales para el nacimiento del derecho al resarci-
miento: la efectividad de dano, que debe producirse “en todo caso”, exigencia
gue viene manteniéndose desde el art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado de 1957 hasta el vigente art. 32.2 de la LRISP: “En
todo caso, el dano alegado habra de ser efectivo, evaluable econdmicamente
e individualizado con relacidon a una persona o grupo de personas”.

Por otro lado, en la jurisprudencia comentada subyace una critica ex-
presa a la utilizacion indebida de recursos, incidentes, y otros tramites proce-
sales, empleados en fraude de ley con el Unico objeto de eludir la ejecucion
de una resolucidn judicial. En efecto, la STSXG de 14 de diciembre de 2016,
REC. 7136/2016 (que dio lugar al recurso de casacidn para la unificacién de
la doctrina resuelto por la antes citada STS de 10 de junio de 2018), afirmaba
gue “no se puede hacer depender el dia de inicio del cémputo del plazo de
prescripcion de la voluntad del accionante, defendiendo como inicio el dia
de la demolicidn, que estaba acordada firmemente desde hacia anos, sin
cumplirse el fallo por la conducta dilatoria y obstruccionista de las actoras,
articulando numerosos recursos e incidencias, todos inadmitidos o desesti-
mados, con la Unica finalidad de impedir la demolicién acordada, buscando
la legalizacién de una edificacidon ilegal, improcedente en un Estado de De-
recho, suponiendo un fraude de Ley aprovecharse de sus maniobras para no
acatar lo resuelto jurisdiccionalmente”.

Este pronunciamiento es ciertamente desafortunado. La utilizacion de
los recursos e incidentes legalmente previstos es parte del derecho a la tu-
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tela judicial efectiva consagrada en el art. 24 de la CE. Y si se realiza una utili-
zacion indebida, las propias leyes procesales prevén la imposicion de costas
procesales por mala fe o temeridad a los litigantes, de medidas de caracter
disciplinario a los defensores y representantes procesales (arts. 183, 228, 247,
395y 709 LEC 1/2000, de 7 de enero), o incluso deducir el oportuno testimo-
nio para exigir la responsabilidad penal que pudiere corresponder por delito
de desobediencia (art. 112 LICA).

Pero por encima de estas consideraciones, no es correcto afirmar que la
efectiva demolicion pueda depender de la voluntad del titular de la licencia.
En todo caso serd la inactividad de la Administraciéon la que impida la pron-
ta ejecucion de una orden de demolicién, por cuanto que ostenta los me-
dios materiales y juridicos para exigir el cumplimiento de sus acuerdos, que
son inmediatamente ejecutivos y que se complementan con otras medidas
como la ejecucion subsidiaria. Todo este conjunto de herramientas permite
gue cualquier actitud dilatoria u obstruccionista pueda ser enervada en aras
del cumplimiento de la legalidad, y afirmar lo contrario es tanto como poner
en duda el Estado de derecho. Pero lo cierto es que la linea jurisprudencial
gue defendia una argumentacion similar a la expuesta es precisamente la
gue no ha tenido acogida en la doctrina casacional sentada por el TS. En
concreto, la STSXG de 20 de enero de 2010, Rec. 4501/2008, que sostenia
que ‘[..] fue la inactividad de la Administracion la que impidid la pronta
ejecucion de la orden demolicidn por cuanto la administraciéon local cuen-
ta con los medios materiales y juridicos para exigir el cumplimiento de sus
acuerdos que son inmediatamente ejecutivos [..] por lo que las dilaciones
derivadas de la inactividad de la administracion en orden a arbitrar las me-
didas relativas a la preservacion de la legalidad urbanistica entre las que se
encuentra la ejecucioén subsidiaria, carecen de relevancia en orden a produ-
cir la prescripcidon de la accién derivada de la responsabilidad patrimonial
de la administracion. Por tanto no es sino hasta el momento en el que se
procede a la demoliciéon en el que se concretan los danos [...]".

A modo de conclusién, tenemos que criticar la desafortunada redac-
cion del art. 67.1 LPAC. En primer término, el computo de plazos para la
prescripcion de una accidon es esencial a los efectos de la admisién de una
eventual reclamacion. Por ello, cualquier tipo de vacilacién al respecto ge-
nera una profunda inseguridad juridica que acaba afectando de una forma
decisiva al derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art. 24.1 de
la CE. La fijacidon del dia inicial de un plazo procesal no puede revestir es-
pecial complejidad, y buena prueba de ello es el propio art. 67.1 de la LPAC,
gue en lo relativo a la anulacién administrativa no ha dado lugar a ningun
tipo de problematica. Siendo asi, es dificilmente entendible cémo el mismo
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precepto que regula el mismo plazo para otro tipo de procedimiento -ju-
risdiccional- haya generado las vacilaciones y discrepancias judiciales a las
gue acabamos de aludir. El legislador puede perfectamente poner fin a esta
problematica con una diccién mas clara que aborde las peculiaridades de
la notificacion procesal de las resoluciones jurisdiccionales. En tanto que no
proceda de esta manera, la inseguridad juridica permanecera.
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