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- Titulo acreditativo de la capacidad profesional
para el ejercicio de la actividad de transporte interior e internacional de
mercancias

- Controlador aéreo

1.4.2.2.7. Pruebas para la obtencién del titulo profesional

I. Administraciones Publicas

I.1. Convenios de colaboracion entre el Estado y las Comunidades Autonomas.
STS de 8 de marzo de 2011 (RCA 4143/2008)

1.1.1.- Naturaleza

A estos efectos, resulta adecuado destacar el caracter institucional de los Convenios de
colaboracion formalizados entre el Estado y las Comunidades Auténomas como
instrumentos de concertacion para la ejecucion de proyectos de interés comun de ambas
Administraciones, que, fundamentados en la mutua lealtad, constituyen un reflejo de los
principios constitucionales de colaboracion y cooperacion interadministrativos y de
bilateralidad, cuyo reconocimiento se encuentra implicito en la propia esencia de la
forma de organizacion territorial del Estado.

La naturaleza singular de los Convenios de colaboracion suscritos entre el
Estado y las Comunidades Auténomas se proyecta, desde la perspectiva estructural u
organica, como destaca la Sala de instancia con convincente rigor juridico, en la
constitucion de érganos mixtos de vigilancia y control, al que el articulo 6.3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, atribuye la facultad de resolver los
problemas de interpretacion y cumplimiento que puedan plantearse respecto de la
gjecucion de los mismos, sin perjuicio de la atribucion al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo del conocimiento de las cuestiones litigiosas que puedan
surgir, conforme a lo dispuesto en el articulo 8.3 del referido texto legal.

1.1.2.- Resolucién

Desde esta perspectiva, sostenemos que carece de fundamento el planteamiento
casacional que sustenta el Abogado del Estado para fundamentar la pretension
anulatoria de la sentencia recurrida, pues la tesis que se propugna, de entender que
resulta indiscutible la facultad del Ministerio de Fomento de acordar unilateralmente la
resolucion de un negocio juridico, con base en la invocacion del articulo 1124 del
Cadigo Civil, y la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, y que el
procedimiento seguido por la Administracion General del Estado constituye el Gnico
cauce para reaccionar ante un incumplimiento como el imputado a la Comunidad
Auténoma de les llles Balears, «no consistente precisamente en inactividad, sino en
ultra actividad», resulta contradictoria con el contenido de las clausulas de los
Convenios de colaboracién suscritos entre el Ministerio de Fomento y la Comunidad
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Auténoma de les llles Balears, en materia de carreteras, de 21 de enero de 1998 y 12 de
marzo de 2004, que imponen la institucionalizacion de la Comision Bilateral Mixta de
Programacién, Seguimiento y Control, de composicion paritaria, integrada por
representantes del Ministerio de Fomento y del Ministerio de Economia y Hacienda y
por representantes de las Consejerias de Fomento y de Economia de la Comunidad
Auténoma de les llles Balears, que asume las funciones especificas de interpretar las
normas y previsiones de los Convenios y resolver las dudas y controversias que surjan
en su aplicacion.

[...]JResulta, por ello, mas acorde con los principios generales de eficacia y de
descentralizacion que rigen la actuacion de las Administraciones Publicas sancionados
en el articulo 103 de la Constitucion, desde la perspectiva de las prescripciones
convencionales examinadas, procurar la intervencion de la Comision Bilateral Mixta de
Programacion, Seguimiento y Control instituida en los Convenios de colaboracion
suscritos entre el Ministerio de Fomento y la Comunidad Auténoma de les llles Balears
de 21 de enero de 1998 y de 12 de marzo de 2004, en la resolucion de las controversias
surgidas sobre el incumplimiento de los presupuestos de los proyectos y plazos pactados
para la licitacion de las obras, sobre el incumplimiento de la obligacion de licitar las
obras contando con la previa supervision del proyecto por el Ministerio de Fomento, y
sobre el incumplimiento consistente en haber licitado y adjudicado obras no
contempladas en los Convenios, en cuanto que es inapropiada la aplicacion de técnicas
de coordinacién en el modelo de relaciones interadministrativas de cooperacion o de
colaboracidon. En este sentido, como refiere la Sala de instancia, la Comision Bilateral
Mixta debe, en el ejercicio de sus facultades, adoptar aquellas previsiones que se
revelen necesarias, adecuadas y proporcionadas para la correcta aplicacion, ejecucion y
desarrollo de los Convenios de colaboracién considerados.

1.2. Comunidades Auténomas

1.2.1. Traslacion de la competencia para conocer de los recursos de revision de
actos nulos cuando la competencia en la materia ha sido transferida a las
Comunidades Autonomas. STS de 5 de julio de 2012 (RCA 216/2011)

Al respecto, cabe poner de relieve que ninguna tacha de ilegalidad podria suscitarse en
relacién con el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2011, pues la
decision de inadmision se revela acorde con la doctrina de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo expuesta en la sentencia de 24 de febrero de 2009
(RC 6264/2006), en la que sostuvimos que, aunque la potestad de revision de oficio
corresponde en principio a la propia Administracion de la que ha emanado el acto, sin
embargo, el ejercicio de esta facultad revisora correspondera a la Administracion de la
Comunidad Autonoma cuando se hayan transferido las competencias en la materia
objeto de la peticion de revision de oficio, al incluirse sin distincion todas las potestades
administrativas inherentes a dicha atribucion, lo que en el supuesto enjuiciado determina
la competencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Igual doctrina STS de 10 de diciembre de 2012 (RCA 309/2010) y otras.
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1.2.2. Competencia autonémica en materia de seguridad publica. STS de 18 de
mayo de 2011 (RC 2603/2007).

Pues bien, en nuestra Sentencia de 16 de noviembre de 2009, recordamos que con
posterioridad a esta sentencia de 15 de marzo de 2005, el Pleno del Tribunal
Constitucional dicto la sentencia 154/2005 de 9 de junio, en el conflicto positivo de
competencia 1903/95 y acumulados, estimando parcialmente el conflicto positivo
promovido por la Generalidad de Catalufia en relacion con el Real Decreto 2364/1994
de 9 de diciembre (por el que se aprueba el reglamento de seguridad privada),
declarando que vulneran las competencias de la Generalidad de Catalufia las facultades
de ejecucion atribuidas a 6rganos de la Administracion General del Estado por los arts.
65.3 y 81.1 ¢) y 2 del Reglamento de seguridad privada.

Dijimos en nuestra Sentencia de 2009, que las consideraciones expuestas por el
Tribunal Constitucional eran extensibles al caso entonces enjuiciado dadas las
competencias de ejecucién en materia de seguridad ciudadana que ostenta la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco en virtud de la Disposicién Adicional 12 de la
Constitucion y el articulo 17 de su Estatuto de Autonomia. Concluimos en aquella
ocasion que el recurso de casacion debia ser desestimado "al a no referirse el
requerimiento impugnado a ninguno de los espacios extracomunitarios Yy
supracomunitarios reservados a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en el
articulo 17.1 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco aprobado por L. O. 3/79, de 18
de Diciembre."

Con arreglo a la doctrina constitucional y de esta Sala anteriormente expuesta, cabe
reconocer también ahora y en virtud de las competencias de ejecucion en materia de
seguridad publica de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, la competencia
autondmica en relacion a la autorizacion relativa a un servicio de vigilancia de
seguridad con armas.

1.3. Administracion local

1.3.1. Consulta popular: competencia municipal y autorizacién del Consejo de
Ministros. STS de 15 de noviembre de 2012 (RCA 546/2010)

La decision del Consejo de Ministros de autorizar o denegar la convocatoria de una
consulta popular municipal se configura en nuestro ordenamiento juridico como un acto
de control de que la solicitud se ajuste a los requisitos legalmente previstos de
naturaleza procedimental y material. En aras de preservar el adecuado equilibrio entre el
principio representativo y el principio de participacion directa se exige que la consulta
sea a iniciativa del Alcalde, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno de la
Corporacion municipal. El objeto de la consulta popular debe referirse a asuntos
relativos a la accion del gobierno local, de caracter local, que versen sobre materias de
competencia propia municipal, que sean de especial relevancia para los intereses de los
vecinos, excluyéndose, en todo caso, los asuntos relativos a la Hacienda Local.
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El presupuesto de que la consulta popular se refiera a «asuntos de la competencia propia
municipal» alude a aquellas competencias especificas enunciadas en el articulo 25 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que el municipio
ejerce, en todo caso, en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Auténomas, con plena capacidad de decision, es decir, bajo su responsabilidad, de
forma libre y autbnoma, no condicionadas a controles de oportunidad.

1.3.2. Segregacion términos municipales: improcedencia contra disposiciones dictadas
durante la guerra civil. STS de 5 de julio de 2012 (RCA 216/2011)

Ello determina que resulte improcedente la accion de nulidad promovida contra el
Decreto del General Franco, nimero 331, de 28 de julio de 1937, suscrito como Jefe del
Estado, en cuanto que, como enfatiza esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en la sentencia de 5 de mayo de 2005 (RC 3048/2002 ), «el articulo
102 de la Ley 30/1992, tipifica la revision de oficio con un caracter excepcional que
Unicamente debe utilizarse cuanto realmente se detecten vicios que hagan precisa la
retirada del acto del mundo juridico». Al respecto, procede significar que esta Sala
jurisdiccional propugna que cabe atemperar la facultad de revision, conforme a lo
dispuesto en el articulo 106 de la referida Ley procedimental administrativa, en aquellos
supuestos en que por el transcurso del tiempo se haya consolidado el criterio legal y
jurisprudencial contrario a la alteracion de los términos municipales, lo que apreciamos
acontece en el caso enjuiciado, en que, como hemos expuesto, el contenido resolutorio
del Decreto del Jefe del Estado de 28 de julio de 1937 impugnado, considerado
ilegitimo, ha perdido sobrevenidamente su vigencia, al ser sustituido por el Decreto del
Presidente de la Junta de Andalucia 499/2004, de 5 de octubre, que desestimo la
solicitud formulada por el Ayuntamiento de Dos Hermanas para rectificar las anomalias
en la delimitacion del término municipal que tuvieron su origen en la demarcacion de
1937.

Igual doctrina STS de 10 de diciembre de 2012 (RCA 309/2010)

I.4. Administracion corporativa

1.4.1. Camaras de Comercio y Camaras de la Propiedad Urbana

1.4.1.1. Elecciones a los 6rganos de gobierno de las Camaras de Comercio. Emision
del voto por correo. STS de 19 de julio de 2010 (RC 2484/2009)

El cuarto motivo de casacion, fundamentado en la infraccién del articulo 73.2, parrafo
segundo, de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio del Regimen Electoral General ,
debe ser estimado, en cuanto que consideramos que la Sala de instancia ha incurrido en
error de Derecho al sostener que la Orden impugnada en la instancia, en la regulacion de
las garantias inherentes a la emision del voto por correo, al exigir la recogida de modo
personal por el elector, de la documentacion remitida por la Secretaria de la Camara
correspondiente, previa comprobacion del personal del Servicio de Correos, excede de
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lo dispuesto en la LOREG, que permite la entrega de la documentacion electoral al
interesado 0 a su representante, puesto que no tiene en cuenta que dicha disposicion
legal establece, expresamente, que el aviso de recibo acreditativo de la recepcion de la
documentacion remitida por la Oficina del Censo Electoral debera ser firmado
personalmente por el interesado, previa acreditacion de su identidad, debiendo
presentarse por si, en caso de no encontrarse en el domicilio, en la oficina de correos o
bien a través de su representante, en los supuestos concretos de enfermedad o
incapacidad.

En este sentido, cabe poner de relieve que en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2009 (RC
2145/2007), hemos sustentado la necesidad de interpretar las normas reguladoras de la
emision del voto por correo para ejercer el derecho de sufragio en las elecciones de los
Organos de Gobierno de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion en
el sentido mas riguroso, en aras de salvaguardar la transparencia del procedimiento de
eleccion, en los siguientes términos:

«[...] La apreciacion de la forma en la que se remitio la aludida documentacion es
pacifica. Como reconocen las partes procesales, una vez presentada la solicitud de la
documentacion, la Secretaria de la Camara de Comercio de Huelva actuando con
arreglo a lo dispuesto en elarticulo 10 del Decreto 191/1997, de 17 de julio,
Reglamento Electoral de las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, procedio a la remision por correo certificado de la
documentacion contemplada en el referido precepto, que entre otra, contenia el
certificado de inscripcion en el censo electoral, el correspondiente sobre dirigido al
Secretario de la Junta Electoral indicando el Presidente de la Mesa Electoral del Colegio
a quien debia ser entregado, y las papeletas de voto. Esta documentacién se remitid
previamente por correo certificado, a cada uno de los electores solicitantes, bien en su
domicilio, bien en la direccion indicada a tal fin.

El exclusivo punto de controversia radica, en consecuencia, en determinar si la remision
de la documentacion por correo certificado debid realizarse con las formalidades
contempladas en los citados articulos 72 y 73 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General . Procede, pues, contraponer el Reglamento
autonémico, que en su articulo 10 prevé la remisién de la documentacion electoral
mediante correo certificado, con lo dispuesto en los articulos 72 y 73 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General , que en el apartado 2°
del articulo 73 contempla que el envio de la documentacion por correo certificado se
realice con acuse de recibo que debe ser firmado personalmente por el interesado, previa
acreditacion de su identidad, y el procedimiento a seguir en caso de no encontrarse en su
domicilio.

El articulo 73 citado se expresa en los siguientes términos:

1. Recibida la solicitud a que hace referencia el articulo anterior, la Delegacion
Provincial comprobara la inscripcion, realizara la anotacion correspondiente en el censo,
a fin de que el dia de las elecciones no se realice el voto personalmente, y extendera el
certificado solicitado.

2. La Oficina del Censo Electoral remitira por correo certificado al elector, a partir del
trigésimo cuarto dia posterior a la convocatoria y antes del sexto dia anterior al de la
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votacion, al domicilio por él indicado o, en su defecto, al que figure en el censo, las
papeletas y los sobres electorales, junto con el certificado mencionado en el parrafo
anterior, y un sobre en el que figurara la direccién de la Mesa donde le corresponda
votar. Con los anteriores documentos se adjuntarad una hoja explicativa.

El aviso de recibo acreditativo de la recepcion de la documentacion a que alude el
parrafo anterior debera ser firmado personalmente por el interesado, previa acreditacion
de su identidad. Caso de no encontrarse en su domicilio, se le comunicara que debera
personarse por si 0 a través de la representacion a que se refiere la letra ¢) del articulo
anterior en la oficina de Correos correspondiente para, previa acreditacion, recibir la
documentacién para el voto por correo, cuyo contenido se hara constar expresamente en
el aviso.

Pues bien, frente a la interpretacion de la Sala, entendemos que la ausencia de garantias
en orden a la recepcion por el elector de la documentacion para ejercer el voto por
correo constituye propiamente una omisién o laguna de una garantia esencial e
imprescindible para lograr la transparencia del procedimiento de eleccién. No cabe
olvidar, por un lado, que, con arreglo a lo establecido en la Instruccion 4/2002, de la
Direccion General de Comercio, la documentacion se remitié por la Secretaria de la
Céamara de Comercio de Huelva al domicilio del elector o al designado mediante correo
certificado: pero tal forma de remisidbn no garantizaba que la documentacién
efectivamente se entregara a una persona idonea, ni tampoco permitia la identificacion
de la persona que se responsabilizaba de la recepcion. No podemos considerar cumplida
la finalidad pues no consta que las cartas certificadas con la documentacion electoral
fueran correctamente entregadas al destinatario, al no figurar la identidad del receptor
del sobre expedido por la Camara, que contenia tanto las papeletas de voto como el
certificado acreditativo de la inscripcion en el censo electoral, de manera que quien
recibia el envio, que, como hemos indicado, no resultaba debidamente identificado, se
encontraba en posesion de todos los elementos documentales necesarios para emitir el
voto, sin que existieran otras cautelas posteriores en orden a verificar la acreditacion de
la identidad del elector.

Precisamente esta irregularidad se denunciaba en la reclamacion formulada por diversos
electores ante la Junta Electoral Provincial de Huelva e incidio en el resultado final de
las elecciones celebradas, como se desprende de los datos que se expone en la
resolucion de la Junta de Andalucia, estimatoria del recurso de alzada, en que se
relacionan los grupos y categorias de electores afectados. Consideramos en suma, que
no se ha respetado una de las exigencias de necesaria identificacion en el procedimiento
electoral concretizandose el déficit de garantia que ha incidido y ha supuesto una
irregularidad en el ejercicio del voto para ciertos electores. La aludida formalidad de
identificar al receptor de la documentacidn, se erige en una garantia de caracter esencial,
pues, como se ha indicado, la remision de la forma descrita no asegurd su efectiva
recepcion y ulterior emision del voto por el correspondiente elector.

Esta doctrina es acorde con la mantenida por esta Sala Tercera en la Sentencia de 7 de
mayo de 2001, dictada en el recurso de casacion nimero 3608/1994 , invocada por la
Junta recurrente, en la que apreciamos, de igual modo, la existencia de graves
irregularidades en un proceso electoral de una Camara de Comercio y entendimos
aplicable en el articulo 72 de la Ley Organica Electoral General, en relacién a la
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remision de la documentacion electoral para ejercer el voto por correspondencia al
elector».

1.4.1.2. Camaras de la Propiedad Urbana: liquidacion. STS de 6 de marzo de 2012
(RC 1091/2009).

Sin embargo, basta ver el tenor de la citada disposicion para comprobar que la misma no
impone en ningdn caso a las Administraciones econdmicas la opcion de constituir entes
de base asociativa que substituyan las extintas Camaras de la Propiedad Urbana, por lo
que carece de todo fundamento la tesis de que las Comunidades Auténomas con
competencias en la materia solo podrian proceder a liquidar las Céamaras de la
Propiedad Urbana en los supuestos en que su supervivencia econdémica no estuviera
asegurada. Antes al contrario, la supresion como corporaciones de derecho publico se
produce ex lege por medio del referido Real Decreto-ley 8/1994, de carécter basico,
guedando abierta la posibilidad a dichas Comunidades Auténomas de constituir
entidades representativas de base asociativa y voluntarias, pero en modo alguno tal
opcidn se configura como una obligacion, fuese cual fuese la situacion econdémica de la
Corporacion suprimida. De hecho, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ni
constituyo entes de base asociativa ni ha interrumpido el proceso de liquidacion de las
Camaras de la Propiedad Urbana del Pais Vasco, sino que, una vez clarificada la
situacion juridica en la materia, esta Comunidad ha optado por proceder a su liquidacién
por medio del Decreto impugnado, tal como se detalla en su exposicion de motivos.

La opcidn de constituir entidades representativas que hubieran dado continuidad a las
antiguas corporaciones de derecho publico, interrumpiendo el proceso de liquidacion de
las mismas en caso de que el mismo no estuviese finalizado, segun indica el apartado 5
de la disposicion adicional trigésima, no estaba condicionada por ésta a la sostenibilidad
econdémica de las Camaras suprimidas, sino que dependia de una decision discrecional
de los Gobierno autonémicos que lo considerasen oportuno en base a sus competencias
estatutarias en la materia.

1.4.2. Colegios profesionales

1.4.2.1. Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio

Sobre las impugnaciones de esta disposicion general se han dictado las SSTS de 3 de
junio de 2011 (RCA 433/2010), 31 de enero de 2012 (RCA 408/2010, 452/2010,
431/2010 y 468/2010), 9 de marzo de 2012 (RCA 463/2010), 12 de marzo de 2012
(RCA 388/2010), 21 de marzo de 2012 (RCA 457/2010), 14 de septiembre de 2012
(RCA 482/2010), 17 de septiembre de 2012 (RCA 422/2010, 471/2010, 474/2010,
479/2010 y 485/2010) y 24 de septiembre de 2012 (RCA 473/2010, 481/2010 y
493/2010). La doctrina que sigue ha sido recogida en casi la totalidad de estas
Sentencias.
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1.4.2.1.1. Caracteristicas de la nueva normativa sobre visado colegial. STS de 31 de
enero de 2012 (RCA 431/2010)

Centrados, pues, en el articulo 13 de la Ley 2/1974, la nueva regulacion legal del visado
determina un cambio muy relevante, en varios érdenes conceptuales, respecto de la
precedente.

A) En primer lugar, el visado se limita a los Colegios de profesiones técnicas
Unicamente "cuando se solicite por peticion expresa de los clientes™" sin que en ningun
caso los Colegios, por si mismos o a través de sus previsiones estatutarias, puedan
imponer la obligacion de visar los trabajos profesionales. Esta es la regla general que ha
de regir la interpretacion del resto.

B) En segundo lugar, se habilita al Gobierno para establecer, mediante Real Decreto,
cuando puede imponer el visado colegial obligatorio, a cuyo efecto fija la Ley dos
criterios: a) que sea necesario por existir una relacion de causalidad directa entre el
trabajo profesional y la afectacion a la integridad fisica y seguridad de las personas; y b)
que se acredite que el visado es el medio de control mas proporcionado.

C) En tercer lugar, se precisan las funciones del visado colegial, tanto de manera
positiva (podra tener por objeto, al menos, comprobar la identidad y habilitacion
profesional del autor del trabajo, asi como la correcciéon e integridad formal de la
documentacién de dicho trabajo profesional) como de manera negativa: el visado "en
ningun caso comprendera los honorarios ni las demas condiciones contractuales [...] ni
tampoco comprenderd el control técnico de los elementos facultativos del trabajo
profesional”.

1.4.2.1.2. Contenido y funcion del visado colegial. STS de 31 de enero de 2012
(RCA 431/2010)

Por lo que a continuacion diremos, esta Gltima prohibicion [el visado "en ningun caso
comprendera los honorarios ni las demas condiciones contractuales (...) ni tampoco
comprendera el control técnico de los elementos facultativos del trabajo profesional™]
resulta particularmente significativa. Los colegios profesionales, al visar los proyectos o
trabajos de sus colegiados, no pueden ni deben juzgar sobre la mayor o menor
adecuacion técnica del trabajo desarrollado por aquéllos, esto es, sobre su correccién
desde el punto de vista de la lex artis 0 sobre su ajuste a las prescripciones técnicas de
contenido sustantivo. Son los propios profesionales quienes responden ante los clientes
y ante la sociedad en general de la correccion técnica de sus proyectos o actuaciones, sin
que los eventuales errores o defectos de esta naturaleza que contengan puedan ser objeto
del visado colegial.

El visado colegial se reduce, pues, conforme al articulo 13.2 de la Ley 2/1974, a meras
constataciones de caracter formal y de ningin modo abarca los aspectos esencialmente
técnicos o facultativos de las actuaciones a él sujetas. Al visar un determinado proyecto
el Colegio profesional podra constatar si su autor goza de habilitacion al efecto y si en
aquel se incluyen los documentos que le han de acompafar pero, repetimos, mediante el
visado colegial no puede controlar técnicamente la correccion de sus elementos
facultativos.
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1.4.2.1.3. Alcance de la habilitacién del Gobierno para establecer el visado colegial
obligatorio. STS de 31 de enero de 2012 (RCA 431/2010)

La habilitacion que el articulo 13.1 de la Ley 2/1974confiere al Gobierno para
establecer, mediante Real Decreto, el visado colegial obligatorio no implica, a nuestro
juicio, que exista un correlativo deber, exigible en términos estrictamente juridicos por
via jurisdiccional, de imponer aquél para unos u otros supuestos de entre los que
existian en el momento en que se aprueba la nueva regulacion (se afirma que fueron
identificadas "unas 80 actividades sujetas a visado colegial"). EI Gobierno podria,
legitimamente, no haber incluido ninguno de ellos en la relacion correspondiente y, en
consecuencia, haberse limitado a regular el régimen de visados meramente voluntarios.

La habilitacion est, en efecto, sujeta a un considerable grado de libertad de apreciacion,
de modo que los dos criterios (necesidad y proporcionalidad) que se establecen en el
articulo 13.1 de la Ley 2/1974son susceptibles, vista la diversidad y pluralidad de
supuestos existentes, de una aplicacion diferenciada en la que se ha de reconocer al
titular de la potestad reglamentaria una elevada capacidad de decision autonoma. El
propio Real Decreto 1000/2010 no excluye, por lo demas, que el nimerus clausus fijado
en su articulo 2pueda resultar insuficiente, a cuyo efecto obliga al Ministerio de
Economia y Hacienda (Disposicion final segunda) a realizar, antes de tres afios, un
estudio "sobre la conveniencia de actualizar la relacion de trabajos profesionales
sometidos a visado obligatorio contenida en el articulo 2".

La "apreciacion de la concurrencia de los criterios legales de necesidad y
proporcionalidad™" puede, por lo tanto, ser realizada y modificada dentro de un sistema
de desarrollo reglamentario abierto, de modo que el listado inicial de trabajos
profesionales sometidos a visado obligatorio, ademas de ser susceptible de actualizacion
en funcion de cambios que afecten a la valoracion de aquellos dos criterios, responde a
un juicio que no admite facilmente soluciones univocas.

1.4.2.1.4. Competencia del Estado y de las Comunidades Autonomas en esta
materia. STS de 31 de enero de 2012 (RCA 431/2010)

“Y es que, en efecto, siendo el visado colegial obligatorio una técnica de control
mediante la que los Colegios ejercen funciones administrativas coherentes con su
cualidad de corporaciones de Derecho Publico (articulo 1 de la Ley 2/1974), es el
Estado quien ostenta la competencia para establecer su legislacion basica segun
dispone el articulo 149.1.18% de la Constitucion. En el ambito de esta competencia
puede, a nuestro entender, limitar como ha hecho los supuestos en que los colegios
profesionales han de visar los trabajos profesionales y, en general, regular las bases
del régimen juridico de la expedicion de los visados colegiales.

[...] Un segundo titulo competencial que presta cobertura a la modificacion de la Ley
25/2009 -y a su desarrollo reglamentario en materia de visados para servicios
profesionales- es el relativo a la direccion de la politica econémica que corresponde al
Estado y a sus facultades de coordinacion: dada la relevante importancia del sector
servicios en la economia, es logico que dentro de las competencias estatales de
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coordinacion, que evitan las disfunciones y la fragmentacion del mercado, se encuentre
la que permite al legislador estatal establecer tanto un principio general de mayor
liberalizacion de aquellos servicios como unos criterios basicos sobre la supresion de
las eventuales trabas y cargas administrativas que recaen sobre sus prestadores y sus
prestatarios”.

1.4.2.1.5. Autonomia colegial en materia de visado. STS de 31 de enero de 2012
(RCA 431/2010)

[S]iendo cierto que la autonomia de los colegios profesionales y la Ley 2/1974 admiten
un margen de actuacion normativa propia a los estatutos reguladores de aquéllos y de
las profesiones correspondientes, que no debe ser suplantada por la potestad
reglamentaria de otros poderes publicos, también lo es que, dada la naturaleza
administrativa del visado obligatorio en cuanto carga que se impone a los particulares y
a las empresas, su regimen juridico ha de ser el que disponga precisamente el Legislador
estatal, no los colegios profesionales. De lo que se deduce que, en desarrollo de la
Disposicidn transitoria tercera de la Ley 25/2009, el Gobierno puede tanto establecer los
supuestos unicos de visado obligatorio (articulo 2 del Real Decreto) como el resto de
reglas que segun los articulos 3 a 8 de aquél determinan el modo en que se ha de
proceder al visar los trabajos profesionales.

1.4.2.2. Titulos profesionales

1.4.2.2.1.Atribuciones profesionales. STS de 21 de diciembre de 2010 (RC
1360/2008)

A propésito de las atribuciones profesionales, la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo ha elaborado una doctrina general que, aunque no exenta de ciertas primeras
vacilaciones, ha terminado por unificarse. Esta doctrina estd bien descrita en nuestra
sentencia de 10 de noviembre de 2008 (casacion 399/06), que dice lo siguiente: "Al
respecto debe partirse de que nuestra jurisprudencia, interpretando laLey de
Atribuciones 12/1986, de 1 de abril, ha dado soluciones diversas a los problemas de este
tipo segln los casos planteados. Asi es de tener en cuenta que existe una linea
jurisprudencial de la que son exponentes las Sentencias de 15 de enero de 1997, 3 de
noviembre de 1999, y 31 de octubre de 2000 segin la cual debe reconocerse la
competencia para ejercer la actividad al profesional de la especialidad técnica mas
préxima. Por otra parte no siempre se hacen exactamente las mismas declaraciones ni se
expresan los mismos motivos en las Sentencias de 20 de enero de 1997, 15 de
noviembre de 1999 y 3 de noviembre de 2000.

[...] Tales pronunciamientos confirman que las orientaciones actuales huyen de
consagrar monopolios profesionales en razén exclusiva del titulo ostentado y mantienen
la necesidad de dejar abierta la entrada a todo titulo facultativo oficial que ampare un
nivel de conocimientos técnicos suficiente".
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1.4.2.2.2. Concepto de profesion titulada. STS de 22 de diciembre de 2011 (RC
684/2009).

La alegacion de que la supresion de la especialidad del titulo profesional aeronautico de
controlador de transito aéreo debia haberse regulado en una norma con rango de Ley, en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucion, para las profesiones
tituladas, no puede ser acogida, en cuanto que, conforme a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional expuesta en las sentencias 330/1994, de 15 de diciembre,
118/1996, de 27 de junio, 109/2003, de 5 de junio, 152/2003, de 17 de julio, y
181/2008, de 22 de diciembre, la profesion de controlador de transito aéreo no puede
caracterizarse como profesion titulada, en el sentido de que su ejercicio esta
condicionado a la previa posesion de concretos titulos académicos de estudios
superiores, ya que el hecho de que los poderes publicos intervengan en la regulacion de
ciertas actividades profesionales sometiéndolas a la previa obtencion de una
autorizacion administrativa, o a la superacion de ciertas pruebas de aptitud o de
determinados requisitos, no es equiparable a la creacion o regulacién de profesiones
tituladas.

1.4.2.2.3. Concurrencia de titulos habilitantes para la misma actividad. STS de 14
de octubre de 2011 (RCA 645/2009)

Asimismo y como dice acertadamente la Sala de instancia, la jurisprudencia de esta Sala
sobre concurrencia competencial entre titulados con conocimientos suficientes para
desarrollar una determinada actividad tiene como limite el que el legislador haya
expresado una restriccion de determinadas funciones o competencias en favor de una
determinada titulacion, por entenderlo mas conveniente por razones técnicas o de otro
orden. Pues bien, como se acaba de indicar, tal es el caso con la nueva redaccion del
referido articulo 3 del Real Decreto -ley, lo que supone que no se ha producido la
infraccidn de la jurisprudencia invocada.

1.4.2.2.4. Nulidad de pleno derecho de la convalidacion de titulos extranjeros. STS
de 7 de octubre de 2010 (RC 481/2008)

Como sefialamos en la Sentencia de 23 de noviembre de 2008, recurso de casacion
namero 1998 /2006 para apreciar el vicio al que se refiere la letra f) del articulo 62.1 de
la Ley 30/1992, no basta con que se denuncie una vulneracion objetiva de las normas
reglamentarias aplicables (...); se requiere, precisamente, atribuir al titular del derecho o
de la facultad la carencia de un requisito esencial. Y, dada la cautela con la que debe
afrontarse la revision de oficio (que, por dirigirse contra actos ya firmes, perturba en
cierto modo la seguridad juridica y la posicion de quien resulto beneficiado por el acto
contra el que nadie interpuso un recurso temporaneo), no es posible interpretar en el
sentido que lo hace la recurrente el concepto de “requisito esencial™ para la adquisicién
del derecho o de la facultad. No todos los requisitos necesarios para ser titular de un
derecho pueden reputarse "esenciales™: tan sélo los mas significativos y directa e
indisociablemente ligados a la naturaleza misma de aquél. En otro caso, se propiciaria la
desvirtuacion de este motivo extraordinario de invalidez absoluta, que vendria a
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parificarse en la practica con los motivos de anulabilidad.

1.4.2.2.5. Reconocimiento de titulos expedidos en otros paises de la Union Europea.
STS de 1 de junio de 2010 (RC 4177/2007)

El Colegio demandante ha centrado su esfuerzo argumentativo en demostrar que existen
importantes materias 0 asignaturas cuya superacion se exige en Espafia y que, sin
embargo, no se precisan para la obtencion del titulo invocado en Inglaterra.

Pero lo cierto es que el espiritu de la normativa reguladora de la cuestion controvertida
se orienta en sentido diferente del pretendido por el Colegio recurrente, puesto que
aquella, lejos de limitarse a una simple comparacion del nimero de asignaturas que
comprenden cada una de las titulaciones en litigio, lo que pretende es suprimir los
obstaculos que existian para la libre circulacién en el ambito comunitario de los
ciudadanos de los paises que estén en posesion de titulos formalmente.,

1.4.2.2.6. Pronunciamientos sobre titulos en concreto.

- Ingenieros Técnicos Industriales, derecho de las personas fisicas a acceder a
la condicion o actividad de entidad de control de calidad de la edificacion o de
laboratorio de ensayos para el control de calidad de la edificacion. STS y 17 de
junio de 2011 (RCA 255/2010). Respecto del desarrollo de estas funciones por
los Ingenieros Tecnicos de Telecomunicaciones: STS de 3 de junio de 2011
(RCA 296/2010)

- Ingenieros Técnicos Agricolas: no son profesionales sanitarios: no vulnera
sus competencias la atribucion a los veterinarios de la direccion del “equipo
técnico” especializado para implantar una guia de practicas correctas de higiene
en cada explotacion lechera. STS de 29 de octubre de 2012 (RCA 11/2010)

- Ingenieros Agronomos e Ingenieros Técnicos Agricolas: elaboracion de la
memoria agronomica de los Establecimientos Agroalimentarios de la
Comunidad Valenciana. STS de 3 de mayo de 2012 (RC 1518/2009)

- Veterinarios: los aspectos especificamente "sanitarios™ y el control de la
"higiene™ en la elaboracion de alimentos de origen animal, asi como la
prevencion y la lucha contra las enfermedades animales, son competencia propia
de una de las "profesiones sanitarias” a las que la Ley 44/2003, de 21 de octubre,
de ordenacion de aquéllas, ha reconocido (articulo 6.2) una reserva de actividad.

- Veterinarios: Reglamento (CE) numero 854/2004, de 29 de abril, que
establece un marco comunitario para los controles oficiales de los productos de
origen animal destinados al consumo humano y fija normas especificas para la
carne fresca, los moluscos bivalvos, la leche y los productos lacteos: la norma
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comunitaria otorga un papel preponderante a los veterinarios en el control de las
explotaciones de produccion de leche. STS de 29 de octubre de 2012 (RCA
11/2010)

- Mecanico Mayor Naval: titulo y tarjeta profesional: requisitos para su
obtencion: periodo de embarque. STS de 13 de enero de 2012 (RC 6621/2009)

- Guias Turisticos. Acomodacion de la normativa andaluza a las exigencias
derivadas de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas el 22 de marzo de 1994 en el asunto C-357/92, Comision contra el
Reino de Espafia, sobre libre prestacion de servicios. STS de 28 de octubre de
2009 (RC 1803/2007).

- Titulo acreditativo de la capacitacién profesional para el ejercicio de la
actividad de transporte interior e internacional de mercancias: expedicion.
STS de 1 de marzo de 2011 (RC 5042/2008)

- Titulo de controlador aéreo. Real Decreto 1516/2009, de 2 de octubre, por el
que se regula la licencia comunitaria de controlador de transito aéreo.
Transposicion de la Directiva 2006/23/CE, de 5 de abril, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la licencia comunitaria de controlador de
transito aéreo, siguiendo las directrices expuestas en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 16 de octubre de 2008 (C-136/2007). STS de 22 de diciembre de
2011 (RCA 684/2009). [N]o podemos compartir la tesis argumental que
formulan las asociaciones recurrentes de que la determinacion de los requisitos
exigidos para la obtencion de la licencia de alumno controlador de transito aéreo,
establecida en el articulo 5 del Real Decreto 1516/2009, de 2 de octubre ,
impugnado, de estar en posesion del titulo de bachillerato o de un titulo que
permita el acceso a la Universidad o equivalente y haber superado los cursos de
formacion, supone una degradacion de la profesion de Controlador de Transito
Aéreo, que no esta amparada por el principio de libre circulacion de trabajadores
que consagra el Derecho de la Unidn Europea, en cuanto que cabe advertir que
de la normativa internacional y europea invocada no se desprende que para
ejercer la funcion de controlador aéreo sea necesario estar en posesion de un
titulo académico universitario, al sélo requerirse ostentar un titulo habilitante, en
el sentido de ser preciso la obtencion de la correspondiente autorizacion
administrativa, conforme a lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de
Navegacion Aérea, en la redaccion debida a la Ley 21/2003, de 7 de julio, y en
el articulo 34 de la Ley de Seguridad Aérea .

1.4.2.2.7. Pruebas para la obtencion de titulo profesional ante el Tribunal
Calificador. Principio de confidencialidad de los exdmenes. STS de 21 de junio de
2011 (RC 88/2009)

[E]s preciso dilucidar si el principio de confidencialidad impide la exhibicién al
reclamante del examen que realizd. Pues bien, no parece una interpretacion razonable de
la regla que impone que los exdmenes han de quedar en estado de confidencialidad
entender que éstos no pueden ser exhibidos ni siquiera al aspirante que lo ha realizado a
los efectos de formular la reclamacion que estime conveniente. En primer lugar, la
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confidencialidad tiene varias proyecciones, no Unicamente la que se refiere a las
preguntas, ya que la confidencialidad afecta también al examinado y sus respuestas, que
no podrian ser dadas a conocer publicamente sin atentar a la privacidad de quien se
sometio al examen. En lo que respecta a las preguntas, existe sin duda un interés general
en no darlas a conocer, al objeto de preservar la integridad del banco central de
preguntas y la posibilidad de reiterar las mismas preguntas en otra ocasion. Pero ha de
reconocerse que, recién celebrado un examen, las concretas preguntas realizadas han
perdido ya en gran medida su confidencialidad; asi, aun sin que nadie recordase el tenor
exacto de las mismas, es evidente que el sentido global de las preguntas empleadas en
un examen han recibido una amplia publicidad que hace que su confidencialidad haya
guedado al menos temporalmente muy debilitada. Lo cual lleva a la conclusién de que
dificilmente puede oponerse la confidencialidad de las preguntas efectivamente
empleadas en un examen frente a la persona que ha realizado dicho examen y que
pretende formular una reclamacion.

Por otra parte y no menos importante, no cabe duda de que en el presente supuesto
existe una contraposicion entre el derecho de defensa del reclamante y el referido
principio de confidencialidad de las preguntas, contraposicion que debe armonizarse en
la medida de lo posible. Pues bien, habida cuenta del sefialado debilitamiento de la
confidencialidad de las preguntas empleadas en un determinado examen y la necesidad
de que el derecho a la reclamacién que reconoce la base 8.1 de la convocatoria sea real
y efectivo, no un mero reconocimiento formal, es preciso en este caso que la relativa
confidencialidad que les resta a dichas preguntas ceda y que el reclamante pueda
consultar el examen realizado. De esa manera puede verificar sus imputaciones y
formular su reclamacion de manera precisa, correspondiendo luego al tribunal
examinador decidir sobre el fundamento de la reclamacion.

. Agricultura, pesca y aprovechamientos cinegéticos
I1.1. Agricultura
I1.1.1. Régimen de pago Unico
I1.1.2. Real Decreto 1680/2009, de 13 de noviembre, sobre aplicacion del
régimen de pago Unico en la agricultura y la integracion de determinadas
ayudas agricolas a partir de 2010
11.1.3. Sanciones
11.1.3.1. Sanciones en materia de encefalopatias espongiformes
transmisibles
11.1.3.2. Infraccion por manipulacion o utilizacion fraudulenta de
crotales
I1.2. Aprovechamientos cinegéticos: segregacion de coto de caza
11.3. Pesca
11.3.1. Competencias del Estado y de las Comunidades Autonomas
11.3.2. Puerto base de los buques pesqueros
11.3.3. Infracciones
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Il. Agricultura, pesca y aprovechamientos cinegéticos

11.1. Agricultura

111.1.1. Régimen de pago unico

Determinacion de los supuestos que deben considerarse fuerza mayor o circunstancias
excepcionales, en relacion con la facultad reconocida a los agricultores de frutas y
hortalizas de incorporarse al régimen de pago Unico en aquellos casos en que su
produccién se ha visto afectada por estas especificas circunstancias, consistente en la
necesidad de que se haya adoptado la declaracion de zona catastréfica para eliminar la
referencia a un afio. STS de 12 de julio de 2012 (RCA 612/2011)

La pretension de nulidad del apartado c) del articulo 13 del Real Decreto 262/2008, de
22 de febrero, sobre la integracion de las frutas y hortalizas en el régimen de pago
unico y el establecimiento de los pagos transitorios para los sectores de citricos y
tomates enviados a transformacion, fundamentada, como hemos expuesto, en la
alegacion de que la prescripcion relativa a la necesidad de que sea declarada zona
catastrofica para eliminar la referencia de un afio por causa de fuerza mayor, tiene un
caracter discriminatorio, en cuanto que no se funda en criterios objetivos y resulta
contraria al principio de igualdad de trato, no puede ser acogida, porque consideramos
qgue no concurren los presupuestos para apreciar la vulneracion del principio de
igualdad, enunciado en el articulo 14 de la Constitucion , pues el tratamiento desigual,
respecto de otros productores agricolas, no carece de una justificacion objetiva y
razonable, en cuanto la norma reglamentaria pretende regular, especificamente, la
integracion de las frutas y hortalizas en el régimen de pago Unico, que por las
caracteristicas especificas y singulares de este sector hortofruticola, en términos de
competitividad del mercado y sostenibilidad de las rentas de los productores, no
presupone la necesidad de una regulacion uniforme y homogénea equiparable al
régimen juridico de ayudas implementado en otros sectores dentro del marco de
ejecucion de la politica agraria comun.

11.1.2. Real Decreto 1680/2009, de 13 de noviembre, sobre aplicacion del régimen
de pago Unico en la agricultura y la integracion de determinadas ayudas agricolas
a partir de 2010

Efectos discriminatorios que la eleccion del periodo de referencia con caracter unitario y
uniforme produce a los cultivadores de arroz de Andalucia. SSTS de 28 de octubre de
2011 (RCA 112/2009), 26 de marzo de 2012 (RCA

16/2010) y 3 de julio de 2012 (RCA 120/2009)

Segun se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, la apreciacién de la violacion del principio de no discriminacién exige
demostrar la existencia de trato menos favorable respecto de personas o colectivos que
se hallen en una situacion sustancialmente similar y comparable consecuencia de no
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respetar motivos protegidos, o que se trata de forma idéntica, a personas o colectivos
que se hallen en situaciones diferentes que les produzca unos efectos
desproporcionadamente perjudiciales, a no ser que dicho trato esté objetivamente
justificado (STCE 23 de octubre de 2003, 1 de abril de 2008, 17 de julio de 2008, 23 de
septiembre de 2009 y 21 de julio de 2011), de modo que, en el supuesto analizado,
estimamos que la referencia comparativa alegada no es adecuada y que el colectivo
interesado no se caracteriza por un motivo tutelable al amparo del principio de igualdad.

11.1.3. Sanciones

11.1.3.1. Infracciones en materia de encefalopatias espongiformes transmisibles

Sancidén por infraccion muy grave prevista en el articulo 2.2.h) del Real Decreto-ley
8/2001, de 6 de abril STS de 9 de julio de 2012 (RCA 1117/2009)

El motivo no puede ser acogido pues es correcta la interpretacion del apartado 2.h) que
hace la Sala de instancia. Se trata, como bien subraya el tribunal a quo, de un precepto
especificamente aplicable a diversas fases del proceso productivo y comercial (entre
ellas, la fabricacion) de piensos para la alimentacion de animales de produccion que
contengan proteinas animales elaboradas expresamente prohibidas. Es esta particular
circunstancia -la presencia de piensos para ciertos animales que, a su vez, contienen
proteinas animales prohibidas de modo expreso- la que caracteriza o singulariza la
infraccién muy grave, distinguiéndola de cualquier otra analoga en la que no confluyan
ambas circunstancias.

[...] La mayor intensidad del reproche asociado al tipo infractor del articulo 2.h) es
coherente, también desde el punto de vista sistemético, con el régimen aplicable a los
ilicitos administrativos en materia de prevencién y lucha contra las encefalopatias
espongiformes transmisibles. Se trata de evitar a toda costa -mediante el establecimiento
de fuertes sanciones economicas- uno de los mas graves incumplimientos de las
obligaciones establecidas en la normativa comunitaria y nacional para prevenir aquellas
encefalopatias. La presencia (0 "contenido") de proteinas animales expresamente
prohibidas en los piensos para animales de produccién constituia por si misma, a tenor
del Real Decreto-ley aplicado, un factor de riesgo relevante, de modo que los titulares
de las fabricas de pienso -entre otros sujetos responsables- estaban obligados a extremar
su diligencia para evitarla.

Si, como en este caso ocurrid, durante el proceso de la fabricacion de los piensos para la
alimentacion de animales de produccion la Administracion descubre que “contienen
proteinas animales elaboradas que han sido expresamente prohibidas”, la infraccion es
apreciable bien a titulo de dolo bien a titulo de culpa, esta Gltima por no haber
verificado del modo exigible que los productos de base (importados o no) para la
fabricacion de los piensos estaban exentos de aquellas sustancias.
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El tipo infractor no requiere que los piensos "contaminados" hayan sido
comercializados efectivamente, bastando para su comision que se encuentren en la
fabrica para su ulterior puesta a disposicion de los mercados.

11.1.3.2. Infraccion por manipulacion o utilizaciéon fraudulenta de crotales. STS de
9 de diciembre de 2010 (RUD 35/2009)

En definitiva, no cabe duda de que en virtud de los principios de presuncion de
inocencia y de culpabilidad, es correcta la doctrina sentada en la Sentencia de contraste,
en la que se exime de responsabilidad al propietario que por razones ajenas a Su
actuacion diligente (robo denunciado), no mantiene la posesion de reses que, una vez
recuperadas, se comprueba que han sufrido algun tipo de manipulacion de los crotales.
Pues bien dicha doctrina debe ser tambiéen aplicada al caso de autos, en el que no resulta
relevante el tiempo que por pérdida negligente o por traslado irregular de las reses no
estuvieron en posesion de su propietaria, sino el periodo en que estuvieron en paradero
desconocido por sustraccion de las reses incautadas de los establos de la propia
Administracion, que incurriria a su vez en negligencia respecto a la vigilancia de dichas
reses. Y siendo asi que la comprobacion de la manipulacion fue posterior a dicha
sustraccion, es indudable que la inseguridad respecto a la autoria ha de beneficiar a la
propietaria en igual medida y por idéntico fundamento que en la Sentencia de contraste.

11.2. Aprovechamientos cinegéticos: segregacién de coto de caza

La Administracion debe valorar los titulos de propiedad aportados por los interesados.
STS de 10 de noviembre de 2011 (RC 6529/2008)

Como sostiene la Administracion demandada en su escrito de oposicion, la Consejeria
actuante tenia sin duda alguna competencia para actuar en cuestiones de segregacion de
cotos de caza dentro de las potestades en materia cinegética que le otorga la Ley de
Caza de Galicia, y para ello necesariamente debia partir de una valoracion juridica
prima facie de los titulos juridicos aportados por los sujetos afectados. Ahora bien,
como también indica la Junta en el citado escrito, cualquier decision de la
Administracion no prejuzga los derechos civiles en juego ni, como es evidente, un
hipotético pronunciamiento del juez civil en caso de que alguna de las partes afectadas
recurriese a dicha jurisdiccion impugnando la actuacion administrativa. Una
interpretacion distinta como la que propugna la sociedad recurrente conduciria a la
inaccion administrativa, pues toda actuacion administrativa opera sobre derechos e
intereses de los administrados y no le resultaria posible a la Administracion publica
ejercer las competencias que legalmente ostenta si en cada caso en que su actuacién
afectase a derechos o intereses contrapuestos tuviese que aguardar con caracter
preventivo a un pronunciamiento de la jurisdiccion competente.

34



11.3. Pesca

11.3.1. Competencias del Estado y de las Comunidades Autdbnomas

Competencia del Estado y de las Comunidades autonomas en materia de pesca y
marisqueo. Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion 334/2007, de 14
de febrero, por la que se establece un plan de pesca con artes de trampa en aguas
exteriores de la isla de Fuerteventura. STS de 2 de noviembre de 2011 (RC 907/2009)

En efecto, en contra de la tesis argumental que postula el Abogado del Estado en la
formulacién del motivo de casacidn, sostenemos que la Sala de instancia, al declarar la
incompetencia del Estado para regular caracteristicas técnicas y condiciones de
utilizacion de las nasas de camardn, no ha realizado una aplicacién incorrecta de la
doctrina del Tribunal Constitucional, expuesta en la sentencia 9/2001, de 18 de enero ,
en orden a la delimitacion de competencias en materia de pesca maritima, ya que su
pronunciamiento se sustenta en la mencionada sentencia constitucional, que determina
con precision el alcance y significado de los titulos competenciales «pesca maritima» y
«marisqueo», estableciendo como criterio delimitador entre ambas materias, las
caracteristicas de las artes o técnicas que se utilizan en la actividad extractiva de las
diversas especies, de modo que quedan comprendidas en el arte del marisqueo aquellas
técnicas propias o especificas para la captura de mariscos que tienen un caracter
selectivo, y que, por tanto, excluyen la captura de otras especies marinas.

11.3.2. Puerto base de los buques pesqueros: interpretacion de su concepto
conforme a la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Maritima del Estado: STS de
14 de marzo de 2011 (RC 4223/2008)

A mayor abundamiento, tal interpretacién no deja de ser una aplicacién analdgica de lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 65, cuando establece que para los buques
que faenan fuera del caladero nacional, el puerto base sera aquel con el que se mantenga
una vinculacién socioecondémica destacable. En el supuesto peculiar de autos, en el que
la Cofradia carece de puerto base, pero en el que si puede constatarse una acreditada
vinculacion socioecondmica entre los buques y trabajadores afectados y dicha Cofradia
por sus lugares de amarre y actividades, la interpretacion realizada de la normativa
autonomica ha de considerarse que no vulnera lo previsto en los referidos preceptos de
la Ley estatal invocada.

11.3.3. Infracciones

Obstruccion a inspector de la Secretaria General de Pesca Maritima impidiéndole el
ejercicio de su actividad y extralimitacion del inspector. Calificacion con arreglo al
articulo 7.1.p) de la Ley 14/1998, de 1 de junio, por la que se establece el régimen de
control para proteccion de los recursos pesqueros, que sanciona la "falta de colaboracién
o la obstruccion de las labores de inspeccion, sin llegar a impedir su ejercicio”, y no
conforme al articulo 8.h) que contempla las conductas constitutivas de "resistencia,
desobediencia u obstruccién grave a las autoridades de vigilancia o inspeccion o sus
agentes, impidiendo el ejercicio de su actividad'. S 16 de enero de 2012 (RC 820/2009).
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[L]a extralimitacion notoria del inspector en el ejercicio de sus funciones también ha de
tener, una vez acreditada con caracter firme, consecuencias sobre la calificacion de las
conductas de los administrados que reaccionan, aunque sea inadecuadamente, frente a
aquella. Al enjuiciar si estas conductas suponen actos de resistencia, desobediencia u
obstruccion grave a los agentes de inspeccion que les impidan el ejercicio de su
actividad no puede desconocerse que, en el caso de autos, aquellas vinieron precedidas
de una actitud de provocacion por parte del inspector, cuyo designio manifestado ("os
voy a hundir") no se atenia, conforme ya ha quedado expuesto, a las pautas de
objetividad que le eran exigibles. La existencia de "provocacion™ a cargo del inspector
fue expresamente apreciada, repetimos, en la sentencia penal que ha quedado transcrita.

La Sala de instancia atiende a la existencia de lesion como “circunstancia objetivamente
obstativa del desarrollo de la inspeccion”, sobre cuya base tipifica los hechos con
arreglo al articulo 8 de la Ley 14/1998. Por nuestra parte, sin embargo, no consideramos
procedente desligar aquella lesion de la secuencia de hechos anteriores, de modo que el
"impedimento” para el ejercicio de la actividad resulta de la reaccion, censurable, ante
una provocacion previa del funcionario actuante. En estas condiciones, pues, no cabe
apreciar la comisién de la infraccion muy grave y si Gnicamente la grave prevista en el
tan citado articulo 7, apartado 1, letra p), de la Ley 14/1998.

1. Asociaciones

I11.1. Audiencia en el procedimiento de elaboracion de disposiciones
generales
I11.2. Asociaciones de utilidad publica

I11.2.1. Consecuencias de la declaracion

I11.2.2. Caracter reglado de la declaracion

I11.2.3. Requisitos para obtener la declaracion

- Actividad no restringida exclusivamente a beneficiar a sus
asociados
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- Promocion del interés general: no se opone a ello la obtencion
de un beneficio
- Comprobacion del cumplimiento de los requisitos
I11.2.4. Procedimiento para la revocacion de la declaracion de utilidad
publica
I11.2.5. Obligaciones de la asociacion

I11. Asociaciones

I11.1. Audiencia en el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales.
STS de 3 de junio de 2011 (RCA 433/2010)

En ultimo término, debe recordarse que, en referencia a la infraccion del articulo 105 a)
de la Constitucion, que establece que: «La ley regulara la audiencia de los ciudadanos,
directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en
el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administrativas que les afecten»,
desarrollado en el articulo 24 de la Ley 50/1.997, de 27 de Noviembre, del Gobierno,
que dispone en su apartado 1.c), parrafo primero, que: "Elaborado el texto de una
disposicion que afecte a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, se les dara
audiencia durante un plazo razonable y no inferior a quince dias habiles, directamente o
a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o
los representen y cuyos fines guarden relacion directa con el objeto de la disposicion”,
esta Sala ha declarado en la sentencia de 21 de junio de 2004 (RC 70/2000) acogiendo
la doctrina expresada en las precedentes sentencias de 22 de enero de 1998, 13 de
noviembre de 2000, 24 de octubre de 2001 y 23 y 26 de septiembre de 2003, que el
tramite de audiencia ha de calificarse como participacion funcional en la elaboracion de
disposiciones de caracter general "preceptivamente impuesta" y que "requiere en el
organo que instruye una actividad configurada técnicamente como carga, concretada en
la llamada de las organizaciones y asociaciones que necesariamente deben ser
convocadas pues, en otro caso, el procedimiento podria quedar viciado o incluso la
disposicion resultante podria estar incursa en nulidad”, debiendo distinguir que la
audiencia es preceptiva para Asociaciones que no sean de caracter voluntario, pero no
cuando se trata de asociaciones voluntarias de naturaleza privada, que, aunque estén
reconocidas por la Ley, no ostentan "por Ley" la representacion a que aquel precepto se
refiere, pues es este criterio el que traduce con mayor fidelidad el ambito subjetivo de
aquel precepto.

I11.2. Asociaciones de utilidad publica

I11.2.1. Consecuencias de la declaracion. STS de 7 de octubre de 2011 (RC
2903/2008)
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En primer lugar debemos recordar que la calificacion de una asociacion como de
utilidad publica constituye una medida de fomento que conlleva una serie de derechos,
como son, entre otros, usar la mencion "Declarada de Utilidad Publica" en toda clase de
documentos junto a su denominacion, disfrutar de las exenciones y beneficios fiscales y
los beneficios econdmicos que las leyes les reconozcan (articulo 33 de la Ley Organica
1/2002). En cambio, entre sus obligaciones se encuentra la de rendir cuentas anuales, y
facilitar a las Administraciones Publicas los informes que éstas les requieran, en
relacién con las actividades realizadas en cumplimiento de sus fines (art. 35).

Es por ello por lo que habra de ser analizado con rigor el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 32 L.O 1/2002.

111.2.2. Caracter reglado de la declaracion. STS de 7 de octubre de 2011 (RC
2903/2008)

Debemos indicar con caracter previo que, como esta Sala ha tenido ocasion de
manifestar, el articulo 32 de la LO de tanta cita no establece una potestad discrecional,
sino reglada. Asi, en la Sentencia de este Tribunal Supremo, de fecha 18 de junio de
2010, dictada en el recurso nimero 2818/2006, deciamos:

"Con caracter general, la ley puede, atendida la naturaleza de las funciones que ha de
cumplir, atribuir a la Administracion la libertad de decision precisa para alcanzar esos
fines propuestos por el ordenamiento juridico. Esta libertad de eleccidn, entre
indiferentes juridicos, entre soluciones igualmente justas, es lo que denominamos
discrecionalidad administrativa. Por el contrario, cuando la propia Ley establece una
serie de requisitos a cuya concurrencia se anuda la consecuencia prevista por el
ordenamiento juridico, estamos ante una actividad reglada.Pues bien, esta Sala coincide
con la parte recurrente en el alegato relativo al caracter reglado de la decision
administrativa de declaracion de utilidad publica de una asociacion. Asi es, el articulo
32 de la LO 1/2002 no confiere a la Administracion ninguna libertad de eleccion entre
indiferentes juridicos, entre soluciones igualmente justas. El caracter discrecional, desde
luego, no puede derivarse, como sefiala la sentencia recurrida, de la utilizacién del verbo
"poder” en el apartado 1 del citado articulo, serian innumerables los ejemplos en nuestro
ordenamiento juridico al respecto. La naturaleza discrecional se deriva de la propia
configuracién o conformacion de la decision que la ley establece, y en este caso se
configura como una decisién reglada, pues la declaracion de utilidad publica se sujeta a
una serie de requisitos (letras a/ a e/ del apartado 1 del articulo 32), a cuya concurrencia
se anuda la indicada declaracion. De manera que no resulta juridicamente posible que
ante la concurrencia de todos los requisitos relacionados legalmente se deniegue tal
declaracion, del mismo modo que ante el incumplimiento de alguna de tales exigencias
se acuerde, no obstante, la declaracion de utilidad mencionada. En esto consiste
precisamente el caracter reglado de la actuacion administrativa."

111.2.3. Requisitos para obtener la declaracion:

- Actividad no restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados. STS
de 15 de diciembre de 2011 (RC 4216/2009)
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[L]a cuestion controvertida consiste en determinar si la sentencia impugnada ha
realizado o no una interpretacion correcta del requisito previsto en el articulo
32 .b) citado. Pues bien, el significado de la norma es que la actividad no ha de
estar restringida exclusivamente a beneficiar a los asociados, sino abierta "a
cualquier otro posible beneficiario que relna las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines". Si estos tienden realmente a
promover el interés general, de modo que los potenciales beneficiarios no se
hallen limitados por condicionamiento de ningun tipo, pues ello excluiria la
posible declaracion de utilidad publica de la asociacion.

- Promocion del interés general: no se opone a ello la obtencion de un
beneficio econdmico si su destino es el cumplimiento de los fines sociales. STS
de 15 de diciembre de 2011 (RC 4216/2009)

Es por ello que no podemos compartir que la actividad que desarrolla la sociedad
en cuestion no pueda tener la consideracion de utilidad publica en tanto hay
contraprestacion econdmica, toda vez que lo determinante no es la obtencion de
un beneficio economico, sino el destino al que éste va dirigido, y en este sentido,
los Estatutos de la sociedad disponen que los beneficios econémicos han de
dedicarse exclusivamente al cumplimiento de los objetivos sociales. Es cierto
que no cabe equiparar interés general con gratuidad o ausencia de animo de
lucro, habida cuenta de que no existe una equivalencia entre animo de lucro y
contraprestacion por servicios prestados, en linea con lo dispuesto en la Ley
49/2002 de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los
Incentivos Fiscales al Mecenazgo, que establece como uno de los requisitos para
que las entidades sin fines lucrativos sean conceptuadas como tales, el que
destinen a la realizacién de dichos fines al menos el 70% de las rentas e ingresos
procedentes de las explotaciones econdmicas que desarrollen. En consecuencia,
no cabe entender que la prestacion onerosa de un servicio conduzca
necesariamente a conceptuar que la entidad que lo presta carezca de interés
general, toda vez que para ello habré que tener en cuenta las actividades que
realiza para el cumplimiento de su fin social, si éstas redundan en beneficio de la
colectividad, y del destino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera
obtener.

- Para la comprobacion del cumplimiento de los requisitos ha de atenderse
tanto a los fines tedricos previstos en los estatutos, como a la actividad
efectivamente desarrollada. STS de 7 de octubre de 2011 (RC 2903/2008)

En este sentido, y respecto de la concurrencia del requisito previsto en
el apartado a) del articulo 32.1 de tanta cita, lo cierto es que el alegato casacional
se limita a afirmar que en contra de lo apreciado por la sentencia de instancia, la
asociacion ha centrado su linea de actuacion en apoyar a sus socios Yy clientes,
incidiendo en su caracter cerrado, de cuya actividad sélo excepcionalmente
pueden aprovecharse terceros no asociados.

No obstante, el alegato carece de fundamento. A efectos de determinar la
actividad de la asociacion de referencia, ha de atenderse tanto a los fines tedricos
previstos en los estatutos, como a la actividad efectivamente desarrollada que se
infiere de la documentacion obrante en el expediente administrativo, que
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contiene la memoria de actividades, informacion sobre las actividades realizadas
entre 2001 y 2006, informes anuales y cuentas presentadas.

111.2.4. Procedimiento para la revocacion de la declaracion de utilidad publica: la
ausencia del informe de la Comunidad Auténoma no es determinante de la nulidad
de la decision revocatoria de la declaracion de utilidad publica. STS de 18 de mayo
de 2011 (RC 3107/2007)

[Clonsideramos que la omision del informe de la Comunidad Auténoma sobre la
procedencia de la revocacion no genera de modo necesario un vicio de nulidad radical o
absoluta de la resolucion final que acuerda la revocacion de la declaracion de utilidad
publica. Es cierto que la emision del informe autondémico es un trdmite que se encuentra
reglamentariamente previsto y que resulta oportuno para garantizar en lo méximo el
acierto de la decision. No obstante, precisamente, en el citado articulo 7.3 del
reglamento aplicado, Real Decreto 1740/2003 de 19 de diciembre, se indica que el
aludido informe no reviste el caracter de vinculante y, por otra parte, se prevé que en
caso de no expedirse el informe en plazo de 15 dias, podran proseguir las actuaciones
hasta dictarse la decision correspondiente sobre la revocacion o no de la declaracion de
utilidad publica.

I11.2.5. Obligaciones de la asociacidon: obligacion de presentar las cuentas del
ejercicio economico. STS de 10 de mayo de 2011 (RC 1216/2007)

[Dlijimos en aquella ocasion [STS, Seccion 5%, de 2 de septiembre de 2010, RC
4506/06] que "no compartimos nosotros dicha tesis porque el articulo 35.2 de la Ley
Orgénica 1/2002, de 22 de marzo , anuda directa e indefectiblemente la revocacion de la
declaracion de utilidad publica al incumplimiento del deber de rendir cuentas anuales
del ejercicio anterior en el plazo de seis meses siguientes a su finalizacion (articulo
34.1), sin contemplar en absoluto la situacion de solvencia o insolvencia de la
asociacion ni su viabilidad econdmica, ya que constituye un requisito formal para
disfrutar de ciertas ventajas financieras, cuyo incumplimiento acarrea la pérdida de
éstas, lo que se enmarca dentro de una administracion transparente de los fondos y
caudales publicos.”
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IV.  Comercio

IV.1.Actividad de cambio de moneda extranjera en establecimiento abierto
al pablico

IV.1.1. Revocacion de autorizacion
IV.2. Calendario de apertura comercial en domingos y festivos
IV.3. Casinos

IV.3.1. Modificacion del emplazamiento de casino

IV.3.2. Propinas
IV.4. Libre circulacion de mercancias y condiciones de seguridad industrial
IV.5. Licencias comerciales especificas

IV.5.1.Legitimacion en el procedimiento administrativo y legitimacion
procesa

IV.5.2. Procedimiento de concesién de licencia comercial especifica.
Aplicacion en el tiempo de la normativa autonémica
IV.6. Rebajas

IV.6.1. Competencias autonomicas en la materia

IV.6.2. Procedencia del establecimiento de diferentes periodos de rebajas
para diferentes tipos de establecimientos comerciales
IV.7. Representantes aduaneros

IV.7.1. Improcedencia del requisito de ser persona fisica para ejercer la
actividad de representante aduanero

IV.7.2. Inexistencia de actividad de naturaleza tributaria en sentido
estricto

IV.7.3. Caréacter de profesion regulada

IV.7.4. Liberalizacion del sector

1VV. Comercio

IV.1. Actividad de cambio de moneda extranjera en establecimiento abierto al
publico

1V.1.1. Revocacién de autorizacion

“(...) no puede considerarse producto de un suceso de fuerza mayor la interrupcion,
durante méas de doce meses, de la actividad de la sociedad autorizada al cambio de
moneda cuando dicha interrupcidn se debid precisamente a unas decisiones judiciales
adoptadas en el seno de un procedimiento penal como el ya referido. En el
procedimiento penal constaban indicios bastantes para deducir que el administrador
unico de la sociedad estaba implicado en un caso de blanqueo de capitales mediante la
utilizacion, entre otros medios, de la sociedad autorizada para el trafico de moneda
extranjera. Dichos indicios han quedado, a posteriori, corroborados por la sentencia de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 24 de junio de 2010 que taxativamente
reconoce que la empresa "Cambios y Transferencias Alfa y Omega, S.A." realizaba sus
operaciones de cambio de moneda y transferencias con el exterior como medio para
facilitar la actividad de blangqueo de capitales. Siendo ello asi, y sin necesidad de
mayores consideraciones, es claro que la implicacion del sefior Languasco en las
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actividades delictivas no fue "a titulo individual sin el uso de sus empresas" (como se
afirma en el motivo) sino precisamente mediante éstas, lo que excluye por si solo que el
cierre 0 la interrupcion de la actividad de una de ellas, acordada judicialmente o
derivada de actuaciones judiciales, constituyera un suceso de fuerza mayor extrafio o
ajeno al ambito de actuacién empresarial. La interrupcion derivo, en efecto, de unas
determinadas resoluciones judiciales que tuvieron tal efecto pero éstas a su vez
respondian a, y traian causa de, una conducta ilicita que no era ajena a la empresa
autorizada, sino todo lo contrario. Si, conforme a la doctrina de la doctrina
jurisprudencial cuya infraccion se censura, la fuerza mayor requiere que exista un
suceso ocasionado en circunstancias anormales externas o ajenas al operador, repetimos
que en el presente supuesto la interrupcién de la actividad no se debi6 a causas externas
sino a la propia conducta de la sociedad autorizada al cambio de monedas, en tanto que
instrumento societario utilizado por su administrador Gnico para actividades delictivas
de blanqueo de capitales. En definitiva, ni se acreditd ante el tribunal de instancia que
existiera una causa de fuerza mayor ni, a la vista de los acontecimientos, podia en modo
alguno haberse acreditado pues las causas determinantes de la interrupcion de la
actividad de la sociedad recurrente no fueron extrafias, antes al contrario, al &mbito de
actuacion de ésta” (STS de 8 de noviembre de 2011 —-RC 102/2009-).

IV.2. Calendario de apertura comercial en domingos y festivos

“(...) si la norma basica estatal confia a las Comunidades Auténomas la evaluacion de
las "necesidades comerciales” en funcién de las cuales pueden incrementar o reducir el
namero minimo de doce domingos y festivos de apertura, debe entenderse que la
fijacion final de una determinada cifra (en este caso, ocho dias) a la que se llega tras un
proceso de consulta entre todos los afectados responde precisamente a aquel criterio”
(STS de 22 de marzo de 2011 —RC 3925/2008-).

“(...) en aquella ocasion se consideraba que existia motivacion precisamente porque la
decision se adoptaba tras un proceso de consulta, al igual que ocurre en esta ocasion, en
el que consta acreditado que la cuestion fue debatida en el Consejo Asesor en sesion en
la que estaban presentes todos los sectores afectados. Y es ese proceso de consulta y la
decision subsiguiente acorde con la propuesta mayoritaria lo que sin duda debe
considerarse como motivacion suficiente de la decision administrativa, motivacion
conocida ademas por las partes y que evita toda indefension. Afirma la Sala que en
aquel caso la decisién fue fruto del consenso, lo que no habria sucedido en el presente
supuesto. Sin embargo, la motivacion subyacente a un proceso de consulta que antecede
y explica la decision adoptada no requiere de forma inexcusable que haya conducido a
un acuerdo unanime, sino que la misma justificacién también existe y es conocida por
los interesados aunque la decision no sea compartida por parte de los sujetos
intervinientes en el proceso de consulta. Tanto mas, cuanto que en el presente supuesto
se opta por una de las dos propuestas que se debatieron en el 6rgano consultivo, de lo
que es preciso deducir que las razones que justifican la decision que la Administracién
adoptd en ejercicio de su facultad decisoria discrecional son las que apoyaban la
propuesta formulada por dicho 6rgano asesor. Justifica también la Sala de instancia su
apartamiento del citado precedente que en aquel caso se tenia por notorio el atractivo
comercial de las fechas designada, lo que no podria decirse en cambio de las dos fechas
controvertidas en el presente asunto. Tal diferencia no es relevante, por cuanto las
fechas acordadas por la Administracion cuentan con circunstancias de suficiente peso,
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como es la de estar al final de sendos periodos de rebajas -circunstancia explicitada en
autos y reconocidas por la propia Sala juzgadora- como para considerar que la decision
sobre su atractivo comercial es razonable y no arbitraria. En suma, el proceso de
consulta que llevé a la decision administrativa discrecional impide considerar que ésta
pueda calificarse de inmotivada o irrazonable, lo que debe conducir a estimar el
presente motivo” (STS de 26 de julio de 2011 —-RC 262/2009-).

“(...) corresponde a cada Comunidad Auténoma, en su respectivo ambito territorial, la
determinacion de los domingos o dias festivos en los que podran permanecer abiertos al
publico los comercios, luego dispone que, a tal fin, «las Comunidades Autonomas
deberan atender de forma prioritaria al atractivo comercial de dichos dias para los
consumidores». En el caso de autos, de la lectura del Acuerdo del Consejo de Gobierno
de Baleares, de 29 diciembre de 2006, se deduce que fue adoptado previa audiencia del
Consejo Asesor de Comercio, en el que estan representados todos los intereses
concurrentes en relacién con los horarios comerciales, como lo son el pequefio y
mediano comercio, consumidores y usuarios, administraciones territoriales y también
las grandes empresas de distribucion. En el acta de la sesion de 15 de diciembre de
2006 del Consejo consta la asistencia de, ademas de los representantes de la
Administracion, los de la Federacion de Empresarios de Comercio de Baleares
(AFEDECO), la Asociacion Empresarial de Pequefio y Medio Comercio de Mallorca
(PIME-COMERC), la Pequefia y Mediana Empresa de Ibiza y Formentera (PIMEEF),
de las organizaciones empresariales de grandes empresas de distribucion (ANGED), de
las asociaciones de consumidores mas representativas y de los sindicatos UGT, CCOO
y USO. Asimismo fueron presentadas propuestas por escrito de los miembros ausentes:
NUREDDUNA (consumidores) y ASCOME (al parecer, representantes de los pequefios
comerciantes de Menorca). En el mismo acta, y en el punto del orden del dia relativo a
los dias de apertura en domingos y festivos para el afio 2007, se pone de manifiesto que
la propuesta presentada por la Administracion se habia elaborado a la vista de las
sugerencias presentadas por los diversos sectores afectados, a cuyo efecto se habia
fijado el 11 de diciembre como fecha final para su presentacion. En el acta aparece
recogido de forma explicita el deseo del Vicepresidente de asumir la opinion del sector
en su conjunto, por lo que procedio a seleccionar los dias en que hubiese mayor
coincidencia por parte de los intereses representados en el seno del mencionado Consejo
Asesor de Comercio. En definitiva, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 29
diciembre de 2006 recogio la propuesta mayoritaria, de la que Unicamente figura la
oposicion de la demandante en la instancia, y aqui recurrida, la Asociacion Nacional de
Grandes Empresas de Distribucion (la citada ANGED). Con estos antecedentes, el
recurso debe ser resuelto acogiéndonos al criterio que ya expusimos en nuestra
Sentencia de 15 de octubre de 2008 (RC 649/2006), citada y ampliamente transcrita por
el Letrado recurrente, asi como reiterada en nuestras posteriores Sentencias de 28 de
mayo de 2009 (RC 5495/2006), 30 de junio de 2009 (RC 608/2007), 22 de marzo de
2011 (RC 3925/2008) y 26 de julio de 2011 (RC 262/2009). En dicha Sentencia tuvimos
ocasion de pronunciarnos acerca de un acto administrativo con igual objeto, procedente
de la Comunidad Auténoma de La Rioja, el cual habia sido recurrido por ANGED y
anulado en la instancia. En tal caso, la Administraciéon regional habia instituido una
«mesa de horarios comerciales» en la que participaron representantes de los pequefios
comerciantes, de los empresarios, de las medianas y grandes superficies, de las centrales
sindicales y de determinadas asociaciones de consumidores. En casacion estimamos el
recurso interpuesto por la Administracion autora del acto y confirmamos su legalidad,
declarando que «si la norma bésica estatal confia a las Comunidades Autonomas la
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evaluacion de las "necesidades comerciales” en funcion de las cuales pueden
incrementar o reducir el nimero minimo de doce domingos Yy festivos de apertura, debe
entenderse que la fijacion final de una determinada cifra (en este caso, ocho dias) a la
que se llega tras un proceso de consulta entre todos los afectados responde precisamente
a aquel criterio». En relacién con la decision adoptada conforme al parecer de la mesa
de horarios comerciales, dijimos: «La solucion alcanzada obviamente no seria
satisfactoria para todas las partes como lo prueba el recurso de la ahora demandante [...]
Pero no se puede negar que obedece al criterio de estimar como cifra mas idonea para
las necesidades comerciales de la region el numero de festivos finalmente acordado,
frente a los doce fijados como médulo (modificable) en la legislacion estatal».

Y proseguimos en estos términos: « Afirma el tribunal de instancia que el proceso de
consultas entre todos los interesados no equivale a la prueba de que se hayan acreditado
las "necesidades comerciales del territorio”. A estos efectos, asumiendo el
planteamiento de la demanda, requiere como "justificacion” exigible a la Orden estudios
previos que analizaran y expusieran "las caracteristicas y modelo comercial, las
circunstancias sectoriales, econdémicas, sociales y del mercado de la distribucién
comercial en La Rioja." Y echa en falta la intervencién del Consejo Riojano de
Consumo creado por el Decreto 48/1996. Sin negar la conveniencia de tales estudios, su
omision no debe determinar la rigurosa consecuencia de nulidad de la Orden por
motivos formales. Cuando la apreciacion de las necesidades comerciales de la
Comunidad Auténoma se ha llevado a cabo en el seno de un proceso de participacion e
intento de consenso entre todos los sectores afectados, que son quienes mejor conocen
aquéllas [...], la disconformidad de una asociacion de comerciantes con la Orden en que
se precisan los dias que corresponden a las citadas necesidades requiere que sea
precisamente el demandante quien pruebe en el proceso la inadecuacion de lo
finalmente acordado a las que, en su opinion, sean las necesidades comerciales de la
Comunidad Auténoma distintas de las apreciadas por ésta. La adicion de estudios o
informes de uno u otro signo puede, sin duda, contribuir a la toma de postura y a la
formacion del acuerdo pero no es una exigencia ineludible cuya falta determine la
nulidad del resultado final» Es cierto, como destaca la parte recurrida, que el
planteamiento del presente recurso y del resuelto por nuestra Sentencia de 15 de octubre
de 2008 no son idénticos. Es mas, en la determinacion de los concretos dias de apertura
del comercio en La Rioja, esta Sala advirtié que los domingos y festivos de apertura
seleccionados correspondian a fechas de innegable, por notorio, atractivo comercial, al
coincidir con Navidad y Semana Santa, rebajas y comienzo del curso escolar, situacion
que no es totalmente coincidente en este caso, pero podria guardar ciertas similitudes
por su vinculacion con épocas de rebajas, inicio del curso y otras circunstancias
parecidas. No obstante, la idea que late en nuestra anterior resolucion es extensible a la
actual. Si el parecer de las asociaciones de comerciantes y consumidores, coincidente en
este aspecto, unido al de los sindicatos, es acorde casi unanimemente en la fijacion de
los dias de «atractivo comercial para los consumidores», no parece imprescindible
adicionar este criterio con otros estudios, informes, encuestas o analisis, puesto que
proviene de quienes mejor han de conocer y valorar las tendencias o preferencias de
consumo en el seno de la Comunidad Autonoma y, en lo que se refiere a los
comerciantes, por ser quienes, en principio, mayor interés tienen en elegir tales fechas
precisamente por ser decisivas en las ganancias que puede reportarles. La cualidad y
conformidad de los intervinientes en el Consejo Asesor de Comercio, con la Unica
excepcion de ANGED, permite presumir que, efectivamente, los dias fijados por el
Consejo de Gobierno de Baleares para la apertura se acomodan a los de mayor atractivo
comercial. Nada hubiera impedido, al igual que sucedi6 en el recurso contra el acto de

44



La Rioja, que la asociacion disconforme con el parecer mayoritario hubiera acreditado
lo contrario por cualquier medio de prueba” (STS de 20 de abril de 2012 -RC
6416/2009-).

1VV.3. Casinos

1VV.3.1. Modificacién del emplazamiento de casino

“(...) se objeta la inaplicacion del articulo 19.1c) del Reglamento de Casinos puesto
que, frente a la prevision que se hace en dicho precepto de modificacion del
emplazamiento de un casino por un procedimiento simplificado con informacién
publica, se exige la convocatoria de un concurso. Como se explica en la Sentencia de
instancia, la disposicion adicional segunda de la Ley del Juego de Galicia (Ley 14/1985,
de 23 de octubre) contempla la aplicacion de las disposiciones reglamentarias del
Estado en tanto no se dicte el correspondiente reglamento autonémico. Sin embargo, la
Sala de instancia entiende que la opcion del legislador autonomico de respetar en la
disposicion transitoria primera de la citada Ley la autorizacion de los casinos existentes
-Unicamente habia entonces el de La Toja-, a pesar de que el casino de La Toja no se
ajustaba a las exigencias de la propia Ley, lleva a considerar dicha autorizacion un
supuesto excepcional al que no procede aplicarle el procedimiento ordinario de
modificacion de emplazamiento -que seria el regulado en el precepto reglamentario
invocado por la sociedad recurrente- sino un concurso competitivo para la autorizacion
de un nuevo casino en el emplazamiento solicitado en el término municipal de Vigo.
Pues bien, semejante conclusion, que excluye la aplicacién al caso del articulo 19.1.c)
del Reglamento de Casinos, deriva de una interpretacion de la citada Ley autondmica
gue no nos corresponde revisar en casacion, al corresponder en exclusiva al Tribunal
Superior de Justicia de Galicia la interpretacion del derecho autonémico y estar dicha
interpretacion excluida de la revision casacional, segun se estipula en el articulo 86.4 de
la Ley de la Jurisdiccion. Debe insistirse, a los efectos del motivo de casacion
formulado por la entidad recurrente, que la inaplicacion del precepto estatal se deriva de
una interpretacion de la Ley gallega, no del propio contenido del referido precepto y que
es esta razon la causa de que no proceda que esta Sala revise dicha interpretacion. En
definitiva, la Sentencia no llega a aplicar ni interpretar el citado precepto reglamentario
por razones que derivan de la Ley gallega, no del propio Reglamento estatal” (STS de
14 de febrero de 2012 —RC 6038/2008-).

IV.3.2. Propinas

“Se equivoca la parte recurrente al sostener que existe una divergencia frontal sobre la
naturaleza de las propinas entre las Salas Tercera y Cuarta de este Tribunal. En efecto,
tal como pone de relieve la propia Sentencia recurrida, en ambos casos se admite la
naturaleza de ingreso empresarial de las propinas, bien de la totalidad (Sentencia de 6 de
septiembre de 2.001 -RC 5.345/1.995, Sala Tercera-, fundamento de derecho cuarto),
bien de la parte del tronco de propinas que se destina al abono de salarios de personal y
a las cotizaciones de la seguridad social y otros destinos (Sentencia de 23 de mayo de
1.991 -recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1.121/1.990, Sala Cuarta-,
fundamento de derecho cuarto). Y, en ambos casos se admite la legalidad de la
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regulacién administrativa en cuanto a la distribucion y destino de las propinas y que la
totalidad o parte de las mismas se destine a remuneracion salarial u otros destinos como
la seguridad social, atenciones y servicios sociales al personal o a los clientes (ibidem).
Asi pues, no es pues doctrina de la Sala Cuarta de este Tribunal que las propinas de los
casinos sean una donacién y que, por tanto, la regulacion administrativa del destino de
las propinas sea contraria a los preceptos del Codigo civil que regulan las donaciones, a
los del Estatuto de los Trabajadores referidos a las cargas que corresponden a los
trabajadores, 0 a los de del Real Decreto Legislativo que regulan el réegimen de la
Seguridad social. Antes al contrario, lo que se sostiene en la referida Sentencia de 23 de
mayo de 1.991 es que solo la parte de las propinas que la regulacion administrativa
atribuye a los trabajadores tendria la consideracion de propina stricto sensu, como un
ingreso que se produce por la liberalidad de un tercero, y con caracter de donacion,
como sucede en general con las propinas en otros sectores laborales; pero también se
sostiene en la referida Sentencia que la parte que se destina a otras finalidades (salarios,
seguridad social, atenciones y servicios sociales) ha de tener en cambio la consideracién
de ingreso empresarial (fundamento de derecho cuarto). En definitiva, es la propia
regulacién administrativa la que determina el caracter que ostentan las propinas segun el
destino a que se dedica todo o parte de ellas. Asi pues, de conformidad con la
jurisprudencia que se ha mencionado, debemos rechazar que el precepto impugnado
contraria la naturaleza juridica de las propinas sentada por la jurisprudencia de este
Tribunal. En el sector de los casinos, por el contrario fuertemente regulados y diferentes
a este respecto de otros sectores economicos en los que los trabajadores reciben
propinas, ésos son susceptibles de una regulacién administrativa que determina el
tratamiento juridico que se ha de otorgar a las mismas segun el destino que se les da.

(...) el sector de los casinos esta fuertemente regulado frente a tales otros sectores,
como por ejemplo, el de la hosteleria. Y dentro de dicha regulacion se encuentra
precisamente la de las propinas, regulacion que se debe a la distinta consideracion que
reciben las mismas en los casinos, que no remuneran el buen servicio prestado por los
trabajadores del casino, sino la suerte que el azar ha proporcionado al jugador, lo que
deriva en que la propina se considere, en todo o en parte, como ingresos del propio
casino. Tales diferencias, que han sido reiteradamente destacadas por la jurisprudencia
de este Tribunal, como ya se ha expuesto, excluye que la especifica regulacion que
reciben en este sector las propinas por el articulo que se impugna suponga para los
trabajadores de los casinos un trato discriminatorio contrario al articulo 14 de la
Constitucion.

La distinta consideracion que reciben las propinas en la jurisprudencia de este Tribunal,
reputandolas en todo o en parte como ingresos del casino y no como una liberalidad de
los clientes a los empleados de la empresa, justifica su regulacion administrativa y que
ésta prevea un determinado reparto de las mismas. Partiendo de dicha consideracién
juridica, en nada se interfiere con las relaciones laborales y la negociacion colectiva que
la determinacion y distribucion de las cantidades que se destinan a una u otra finalidad
se defiera al convenio colectivo. Debe pues rechazarse esta alegacion. Tampoco puede
prosperar la invocacion de la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la
Constitucion. La libertad de empresa, segun reiterada jurisprudencia constitucional y de
esta Sala, no impide la regulacion del ejercicio de una actividad empresarial, siempre
que responda a una finalidad legitima y no obstaculice de forma desproporcionada e
irrazonable dicho ejercicio mismo. En el caso de autos la regulacion administrativa del
destino de las propinas no puede reputarse como una restriccion excesiva o irrazonable
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de la actividad empresarial de los casinos, sino que responde a su peculiar naturaleza de
ingresos empresariales derivados de la liberalidad de los clientes, y no propiamente de
la actividad empresarial. En ese sentido, aunque la regulacién del destino de las
propinas no pueda considerarse una exigencia legal, tampoco puede calificarse de
indebidamente restrictiva de la libertad de empresa, tanto menos cuanto que el articulo
que se impugna defiere el reparto del fondo de propinas a lo que se acuerde en el
convenio colectivo y destina los fondos que no van a los empleados como liberalidad de
los clientes, a un gasto empresarial necesario como lo es la remuneracion de los propios
empleados y a otros gastos sociales, como lo son las atenciones sociales a clientes y
empleados” (STS de 24 de enero de 2012 —-RC 5618/2008-).

IV.4. Libre circulacion de mercancias y condiciones de seguridad industrial

El TS estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra los parrafos 7 y 8
del art. 81 y el Anejo 19 de la Instruccion de Hormigon Estructural (EHE-08), aprobada
por RD 1247/08 del18-07-2008, que declara nulos. La Sala considerdé necesario
dilucidar el verdadero alcance de lo establecido en los articulos 28 y 34 TCE para
resolver el pleito, lo cual provoco el planteamiento de cuestion prejudicial ante el TIUE.
La cuestion suscitada fue la siguiente: «;Puede entenderse que la exhaustiva regulacion
contenida en el Anejo 19 del Real Decreto 1247/08, de 18 de julio, en relacion con el
articulo 81 para la obtencion del reconocimiento oficial de los distintivos de calidad
resulta excesiva, desproporcionada a la finalidad perseguida e implica una limitacion
injustificada que dificulta el reconocimiento de la equivalencia de los certificados y un
obstaculo o restriccion a la comercializacion de los productos importados contraria a los
articulos 28 y 30 CE?». La Sentencia del TJUE resolviendo la cuestion fue dictada el 1
de marzo de 2012, en el asunto identificado como C-484/10, y es posteriormente
conocida por las partes, que han alegado sobre su alcance. Baste destacar que el
Tribunal de Justicia considera que la imposicion a los Estados miembros del conjunto
de exigencias del anejo 19 de la EHE-08 exceden de los requisitos minimos fijados para
los organismos de certificacion de calidad por el anexo IV de la Directiva 89/106/CEE
(apartado 49 de la Sentencia). Esto puede provocar un rechazo de las peticiones de
reconocimiento de tales certificados y, en consecuencia, restringir el acceso al mercado
espafol para armaduras cuando el organismo certificador de otro Estado miembro no
cumpla los requisitos del anejo impugnado (apartado 55). Por tanto, la medida debe
considerarse equivalente a «una restriccion cuantitativa a la importacion en el sentido
del articulo 34 TFUE» (apartado 57). La justificacion de las limitaciones a la libertad de
circulacion admitidas por el articulo 36 TFUE es asimismo examinada por el Tribunal.
Este ofrece una doble solucién, partiendo de si los distintivos de calidad oficialmente
reconocidos permiten demostrar que el producto «ofrece un nivel de garantia superior o
muy superior al exigido con caracter general» (apartado 62), o, por el contrario, «una
presuncion de conformidad con los requisitos minimos» (apartado 65). En el primer
caso, no estaria justificado el obstaculo a la libre circulacion de mercancias, pues los
distintivos excederian «de lo que es necesario para acreditar la conformidad del acero
para armaduras con los requisitos minimos que garantizan la proteccion de la vida y de
la salud de las personas» (apartado 64). En el segundo, corresponderia al dérgano
jurisdiccional nacional determinar qué exigencias concretas del anejo 19 de la EHE-08
van mas alld de lo necesario para la consecucion de tales objetivos, y compete al
Tribunal remitente determinar si los distintivos sobrepasan 0 no los requisitos de
garantia minimos precisos para asegurar tales intereses superiores (apartado 71). El fallo
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de la Sentencia, transcrito en los antecedentes de la actual, declara, por tanto, que «Los
articulos 34 TFUE y 36 TFUE deben interpretarse en el sentido de que constituyen un
obstaculo a la libre circulacion de mercancias las exigencias impuestas en el articulo 81
de la EHE-08 [...], puesto en relacion con el anejo n® 19 de dicha Instruccion». Pero,
dado que «el objetivo de proteccion de la salud y de la vida de las personas puede
justificar tal obstaculo en la medida en que las exigencias impuestas no sobrepasen los
requisitos minimos establecidos para la utilizacion en Espafia del acero para armar
hormigon [...], en el supuesto de que la entidad que expide el certificado de calidad que
debe ser objeto de reconocimiento oficial en Espafia ostente la condicion de organismo
autorizado en el sentido de la Directiva 89/106/CEE [...], corresponde al oOrgano
jurisdiccional remitente verificar cuales de esas exigencias van mas alla de lo necesario
para la consecucion del objetivo de proteccion de la salud y de la vida de las personas».
(...) Los criterios de la Sentencia responden al problema generado por la imposicion de
normas técnicas por los paises importadores que impiden o dificultan la circulacion de
productos de otros Estados miembros, y que ha dado lugar al Reglamento (CE)
764/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se
establecen procedimientos relativos a la aplicacion de determinadas normas técnicas
nacionales a los productos comercializados legalmente en otro Estado miembro. La
norma general consiste en que «pese a la existencia de una norma técnica nacional en el
Estado miembro de destino, los productos legalmente fabricados y/o comercializados en
otro Estado miembro gozan de un derecho fundamental a la libre circulacién
garantizado por el TFUE» (Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo, COM 2012 292 final, en el Primer informe sobre la aplicacion del Reglamento
(CE) n° 764/2008). La interpretacion y aplicacion del Derecho de la Unidn favorable al
ejercicio del mencionado derecho ha sido destacado de forma reciente, precisamente
para los productos de construccion, por la Sentencia del TIJUE de de 12 de julio de
2012, asunto C-171/11, en cuyo apartado 22 declara que «la ausencia de
especificaciones técnicas armonizadas o reconocidas a escala de la Unidn respecto a
productos de construccién concretos no confiere a los Estados miembros un margen de
apreciacion ilimitado para introducir normas técnicas nacionales respecto a la
comercializacion de esos productos». (...) No hay duda de que el sistema de distintivos
de calidad que establece la EHE-08 impone a los productos unas condiciones de
garantia superiores a las minimas necesarias para garantizar el ajuste de aquellos a las
propiedades estrictamente fisicas que deben cumplir para acreditar la seguridad de las
estructuras de hormigon y, por tanto, asegurar la vida y la seguridad de las personas.
Con la garantia minima exigible, estos intereses prevalentes resultarian suficientemente
tutelados, por lo que la demanda de una garantia «superior y adicional» (utilizando las
expresiones que reitera la propia EHE-08) es injustificada y desproporcionada,
implicando, en los términos en que se pronuncia el TJUE, la restriccion cuantitativa a la
libre circulacidn de mercancias por dificultar la eficacia de las certificaciones de calidad
emitidas por otros Estados. (...) Por otro lado, es innegable que la posesion del
distintivo de calidad, que requiere asumir todas las condiciones del anejo 19 de la EHE-
08, supone un encarecimiento del producto. Ciertamente no hay prueba comparativa del
uso de una u otra modalidad de control en el computo definitivo del coste de las obras,
pero existe una diferencia decisiva en cuanto al reparto directo de los gastos: los
correspondientes a los ensayos los ha de soportar el constructor y el de obtencion del
distintivo de calidad, el fabricante. La necesidad de acometer nuevos gastos durante el
proceso constructivo puede disuadir de la compra de materiales carentes de certificacion
y, por tanto, obstaculizar la exportacion a Esparia del acero sin distintivo de calidad. Por
otra parte, el caracter voluntario de los distintivos de calidad no es relevante en cuanto
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representa una indudable ventaja para la comercializacion de los productos con el
consiguiente obstaculo para los que no lo poseen. Esta regulacion no forma parte de la
denominada discrecionalidad técnica de la Administracién, esto es, la eleccion entre
diversas opciones técnicas igualmente aceptables. Aunque las disposiciones que atafien
al nivel de garantia de los productos pueden reputarse como normas técnicas en sentido
amplio, el sistema de distintivos de calidad disefiado en la EHE-08 no escapa del control
jurisdiccional en cuanto sus previsiones inciden de forma relevante en el ejercicio de los
derechos reconocidos en los Tratados constitutivos de la Union (STS de 27 de
septiembre de 2012 —-RCA 53/2008-).

IV.5. Licencias comerciales especificas

IV.5.1. Legitimacion en el procedimiento administrativo y legitimacion procesal

“(...) esta Sala ha confirmado la legitimacion apreciada en una asociacion de
comerciantes para impugnar una licencia semejante a la actual, y que habia sido
reconocida en la instancia porque los titulares de establecimientos tienen interés en que
no se abran més centros comerciales (STS de 22 de enero de 2009, RC 8914/2004). La
STS de 16 de julio de 2008, RC 5440/2004, en un supuesto de accion publica también
aprecia interés legitimo «en evitar un competidor que no cumple lo dispuesto en el
ordenamiento urbanistico». La Sala de instancia, en cuanto hace depender la cualidad
de legitimado en el proceso de la de interesado en via administrativa, omite considerar
la reiterada jurisprudencia que diferencia ambos conceptos y proclama que el interés en
el procedimiento administrativo no es igual al interés que sirve de base a la legitimacion
procesal. La STS de 4 febrero 2002 (RC 7545/1996), declara: «El concepto de
interesado que deriva del articulo 31 de la LRJ y PAC es directamente aplicable al
procedimiento administrativo, pero no coincide necesariamente con la titularidad del
interés que legitima para ser demandante en el recurso contencioso-administrativo. O,
dicho en otros términos, el interesado en el expediente administrativo esta legitimado
para interponer recurso contencioso-administrativo frente al acto dictado en aquél, pero
a quien no es interesado en el expediente puede serle reconocido interés suficiente para
deducir la correspondiente pretension procesal». Criterio este que se recoge en las SSTS
de 13 de marzo de 1998 (RCA 288/1994), 10 de marzo de 1999 (RA 8114/1992), 21 de
marzo de 2006 (RC 7494/2000), 27 de septiembre de 2006 (RC 1943/2000), 20 de julio
de 2009 (RC 1078/2005) vy las citadas en ellas. Por tanto, sea cual sea la intervencion de
la aqui recurrente en el expediente de licencia promovido por «Realia Business», la
legitimacion debe buscarse en la concurrencia de las condiciones previstas en el articulo
19.1 de la Ley de la Jurisdiccion, asi como en la copiosa jurisprudencia que lo
interpreta, de ociosa cita en cuanto es reproducida generosamente en los escritos
alegatorios (jurisprudencia contenida recientemente en la STS de 4 de octubre de 2011,
RC 605/2009). Y al hallarnos ante intereses interdependientes no puede dudarse del
interés particular que, mas allad del mero interés en defensa de la legalidad, asiste a
«D&G, Disefio y Artes Gréficas» en obtener la ineficacia de la licencia concedida a su
oponente, pues de ello derivaria sin duda un beneficio inmediato al eliminar uno de los
obstaculos a su proyecto de instalacion de un centro comercial, a lo que no obsta que
ese beneficio, dado el tiempo transcurrido, haya de adoptar posiblemente medios
sustitutivos” (STS de 15 de noviembre de 2001 —RC 2080/2009-).
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IVV.5.2. Procedimiento de concesion de licencia comercial especifica. Aplicacién en
el tiempo de la normativa autonémica

“(...) no cabe sostener que el contenido de la disposicion transitoria primera del Decreto
del Gobierno de Canarias 232/2005, de 27 de diciembre, por el que se regula el
procedimiento de concesion de la licencia comercial especifica y se establecen los
Criterios Generales de Equipamiento Comercial de Canarias, que estipula que «los
procedimientos de solicitudes de licencias comerciales que se encuentren en tramite a la
entrada en vigor del presente Decreto se regiran por los criterios y niveles de saturacion
previstos en el presente Decreto y conforme al procedimiento establecido en las normas
vigentes en el momento de la solicitud de la licencia comercial especifica», sea
contrario al articulo 9.3 de la Constitucion, por imponer una alteracion sorpresiva e
injustificada del régimen juridico de concesion de licencias comerciales, en desarrollo
de la Ley del Parlamento de Canarias 10/2003, de 3 de abril, reguladora de la Licencia
Comercial Especifica, y vulnere el principio de seguridad juridica. Siguiendo los
criterios expuestos en la sentencia constitucional 273/2000, de 15 de noviembre, y
excluido el caracter sancionador de la norma reglamentaria examinada, no cabe
entender que la prevision de un régimen transitorio que pretende la salvaguarda de
intereses publicos, vinculados a la ordenacion de la actividad comercial con la finalidad
razonable de conseguir un nivel de equipamientos comerciales adecuados a las
necesidades de la poblacion de la Comunidad Auténoma de Canarias, infrinja la
prohibicion de irretroactividad de las normas limitativas de derechos individuales, o
afecte lesivamente a otros principios constitucionales. En ultimo término, consignamos
que la invocacion que realiza la sentencia recurrida a los principios generales de buena
fe, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad para justificar la anulacion de la
disposicion transitoria primera del Decreto del Gobierno de Canarias 232/2005, de 27
de diciembre, no es congruente con la prescripcién contenida en el articulo 2.3 del
Codigo Civil, que establece «que las leyes no tendran efecto retroactivo, si no
dispusieren lo contrario». Atendiendo al grado de retroactividad de la norma
cuestionada, sostenemos que la disposiciéon reglamentaria enjuiciada no infringe el
articulo 2.3 del Codigo Civil, que regula la eficacia temporal de las normas, en cuanto
gue no consagra una pretendida irretroactividad de toda clase de normas, al deber
ponderar, en cada caso concreto, los intereses publicos juridicamente tutelados, y el
modo en que se afecta a los invocados principios, al no poder otorgar al principio de
seguridad juridica un valor absoluto que daria lugar a la petrificacién o congelacion del
ordenamiento juridico existente. Por ello, en razon de las circunstancias concretas que
concurren en el presente proceso, la tesis argumental que sustenta el fallo recurrido, de
que cabe otorgar proteccion a quienes habian presentado las solicitudes de licencia con
anterioridad al momento de entrada en vigor del Decreto del Gobierno de Canarias
232/2005, no pudiendo aplicarse los criterios y niveles de saturacion previstos en la
referida norma reglamentaria, contraviene la doctrina del Tribunal Supremo expuesta en
la sentencia de 10 de noviembre de 1999 (RC 8089/1995), que considera que el
principio de irretroactividad, consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion, so6lo
resulta aplicable a aquellas disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales en la medida de que se trate de derechos adquiridos consolidados,
con base a una legislacion anterior, pero no en relacion a derechos pendientes, futuros o
condicionados ni a meras expectativas” (STS de 14 de diciembre de 2010 -RC
1713/2008-).
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IV.6. Rebajas

IV.6.1. Competencias autondémicas en la materia

“Dado que el referido articulo 25.2 de la citada Ley 7/1996 prevé un periodo de rebajas
cuya duracién corresponde a la "decision de cada comerciante dentro de las fechas
concretas que fijen las Comunidades Autonomas competentes”, y visto que el articulo
36.uno c) del Estatuto de Autonomia de Aragon, aprobado por la Ley Organica 8/1982,
de 10 de agosto, reconoce a la Comunidad Auténoma competencias de desarrollo
legislativo y de ejecucion, en el marco de la legislacion basica del Estado, en materia de
comercio interior y defensa del consumidor y usuario, ningun reproche competencial
cabe hacer a la Orden impugnada. Recorddbamos asimismo en aquella sentencia como
en el auto del Tribunal Constitucional namero 119/2000, de 10 de mayo, se reconocia
que la Ley 7/1996 autorizaba a las Comunidades Autdnomas con competencias en la
materia de ordenacion del comercio interior la posibilidad de especificar temporalmente
los periodos en los cuales es posible la venta en rebajas. Nos referiamos igualmente a la
sentencia constitucional 264/1993, de 22 de julio, que al resolver el recurso interpuesto
contra la Ley de las Cortes de Aragon 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacion de la
actividad comercial en Aragdn, no acogié ningin reproche de inconstitucionalidad
sobre las disposiciones reguladoras de la venta en rebajas. E invocabamos, en fin,
nuestra propia sentencia de 22 de enero de 2008 (recurso de casacion 10806/2004), en la
que reconociamos cémo la decision del legislador estatal, de habilitar a las
Comunidades Autdénomas para que puedan fijar los dias de inicio y fin de las
temporadas de rebajas, les permite ejercer esa potestad de la forma mas conveniente al
interés general, atendiendo a las circunstancias particulares de la actividad comercial
relevantes en cada territorio” (STS de 5 de julio de 2011 —RC 40/2009-).

“En el Auto del Tribunal Constitucional 119/2000, de 10 de mayo (C.l. 111/2000), se
expone el objeto y finalidad de la regulacion de las temporadas de rebajas establecida en
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, al referir que
impone limites directos a los comerciantes respecto a la venta en rebajas, en cuanto que
determina los periodos estacionales en que se puede realizar esta modalidad de actividad
comercial y concreta el maximo y el minimo de duracion temporal, y autoriza a las
Comunidades Auténomas con competencias en la materia de ordenacion del comercio
interior que «puedan especificar temporalmente los periodos en los cudles es posible la
venta en rebajas», y se advierte que esta disposicion estatal permite a las Comunidades
Auténomas constrefiir el amplio margen de libertad que a cada comerciante reconoce la
norma, aunque carezca de contenido competencial -«no traslada competencias estatales
a las Comunidades Auténomasx»-, puesto que la actuacion de la Comunidad Auténoma
debe ajustarse al bloque constitucional de distribucion de competencias. Por ello,
rechazamos que la Sala de instancia haya violado la doctrina del Tribunal
Constitucional expuesta en las invocadas sentencias 228/1993, de 9 de julio y 157/2004,
de 21 de septiembre, en relacion con la determinacién de la competencia de las
Comunidades Autonomas en materia de regulacion juridico-administrativa que
disciplina determinadas modalidades de venta, que se fundamenta en la alegacién de
que la Orden del Departamento de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno de
Aragbn de 25 de noviembre de 2003 excede de la competencia de la Comunidad
Autonoma en materia de defensa de la competencia, por «someter a unos determinados
comercios a una regulacion inflexible, mientras que a otros se les otorga la posibilidad
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de determinar el dia de inicio de las ventas en rebajas dentro de un marco temporal
indefinido» (sic), porque, aun cuando reconocemos que corresponde al Estado la
exclusiva titularidad de la competencia legisladora sobre defensa de la competencia, de
modo que mereceran el reproche de inconstitucionalidad o ilegalidad aquellas normas
emanadas de las Comunidades Autonomas que impongan una regulacién imperativa
especifica de desarrollo temporal de las modalidades especiales de venta que afecten al
régimen de competencia entre los comerciantes ofertantes, entendemos que no se
produce un desbordamiento competencial cuando la Comunidad Autonoma de Aragon,
actuando de conformidad con el bloque constitucional de distribucion de competencias,
se limita a fijar las fechas concretas de inicio y finalizacion de las temporadas de
rebajas, respecto de aquellos establecimientos comerciales que pertenezcan a grupos de
distribucion, que, por la potencial realizacion de ofertas comerciales mas ventajosas,
tienen un poder de atracciébn mayor de los consumidores, que pretende fomentar la
actividad economica en el sector de la distribucién comercial de forma equilibrada, sin
contravenir lo dispuesto en el articulo 25.2 de la Ley estatal 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacién del Comercio Minorista, conforme a los principios que informa la Ley de
las Cortes de Aragon 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacién de la actividad comercial
en Aragon, al dictarse la Orden en ejecucidn de dicha disposicion estatal, que autoriza a
las Comunidades Auténomas a fijar el inicio y fin de las temporadas de rebajas de los
establecimientos comerciales radicados en su territorio. En la sentencia del Pleno del
Tribunal Constitucional 264/1993, de 22 de julio, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley de las Cortes de Aragon 9/1989, de 5 de
octubre, de ordenacion de la actividad comercial en Aragon, no se vierte ningln
reproche de inconstitucionalidad sobre las disposiciones reguladoras de la venta en
rebajas, y se delimita el ejercicio de la potestad de la Comunidad Autonoma de Aragon
en esta materia, al referir que debe cefirse al ambito de las relaciones juridico-publicas,
sin afectar las competencias del Estado en materia de defensa de la competencia, 0 en
materia de legislacion civil o mercantil, en los siguientes términos: «La legislacion
sobre defensa de la competencia, como afirmabamos en la STC 71/1982, fundamento
juridico 15, comprende toda aquella «ordenada a la defensa de la libertad de
competencia, mediante la prevencion y, en su caso, la represion, de las situaciones que
constituyan obstaculos creados por decisiones empresariales para el desarrollo de la
competencia en el mercado». Ahora bien, «la colusion o el abuso de dominio en el
mercado puede crear, ciertamente, restricciones en perjuicio de los consumidores, y
desde esta perspectiva, se inserta tal legislacion también en el area de la defensa del
consumidor, aparte su objetivo de defensa de los empresarios contra practicas acuerdos,
conductas o actuaciones atentatorias de la libertad de competencia». Los dos aspectos
de la ordenacion del mercado que son la defensa de la competencia y la proteccion de
los consumidores -afiadiamos en la STC 88/1986, fundamento juridico 4.°- pueden
diferenciarse desde una perspectiva general, partiendo del criterio consistente en
considerar que el primero de ellos se refiere a la regulacion de la situacion reciproca de
las empresas, productoras o distribuidoras, en el mercado, en el plano horizontal, en
cuanto que se quiere que compitan en régimen de igualdad; mientras que el segundo
aspecto hace referencia a una situacion distinta, en tanto que el consumidor aparece
como destinatario de unos productos ofrecidos por las empresas, productos cuyas
condiciones de oferta se pretende regular protegiendo, como indica el art. 51.1 CE, «la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los consumidores». Esta
diferencia general, sin embargo, no obsta a la posibilidad de que en la regulacién
relativa a la ordenacion del mercado existan normas que se ocupen de cuestiones que
pueden situarse en ambos campos. De otra parte, la concurrencia de la defensa del
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consumidor con el titulo «defensa de la competencia» se produce en el mismo plano
general de la intervencion de los poderes publicos en la disciplina del libre mercado.
«De ahi también la dificultad adicional de que, con frecuencia, las medidas protectoras
de la libre competencia funcionen también como garantias de los consumidores, y el que
medidas adoptadas para la proteccion de éstos no dejen de tener incidencia en el
desarrollo de la libre competencia. Por todo ello, en orden a la determinacion de la
identidad o naturaleza de una intervencion de los poderes publicos en la disciplina del
libre mercado y su consiguiente adscripcion a uno u otro titulo competencial, resulta
particularmente necesario acudir a criterios teleoldgicos, precisando el objetivo
predominante de la norma». ». De acuerdo con lo expuesto, sostenemos que la sentencia
recurrida de la Sala de instancia se revela también acorde con la doctrina jurisprudencial
de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en la
sentencia de 22 de enero de 2008 (RC 10806/2004), en que, tras recordar la doctrina del
Tribunal Constitucional concerniente a la delimitacion de las competencias en comercio
interior, se advierte que la decision del legislador estatal, de habilitar a las Comunidades
Auténomas para que puedan fijar los dias de inicio y fin de las temporadas de rebajas,
les permite ejercer esa potestad de la forma mas conveniente al interés general,
atendiendo las circunstancias particulares de la actividad comercial relevantes en cada
territorio: «Dentro de este marco competencial, es 16gico que sea el Estado el que regule
las ventas en rebajas estableciendo el nimero de periodos en que las mismas puedan
tener lugar, asi como la duracién de dichos periodos, ya que ello, como sefial6 el TC en
la mencionada sentencia “no tiene otra justificacion que la de prevenir una competencia
desleal o abusiva, restringiendo el libre ejercicio de la actividad comercial, materia que
corresponde a la legislacion de defensa de la competencia, de titularidad estatal”, lo que
le llevo a declarar la inconstitucionalidad del art. 21 de la Ley Catalana 1/1983, de 28 de
Febrero. Ahora bien, establecido por el Estado, como asi ha hecho en el Capitulo II,
Titulo Il de la Ley 7/1996, el régimen juridico de las “ventas en rebajas”, cuyo articulo
25, sefiala las temporadas de rebajas (dos anuales: una iniciada al principio de afio, y la
otra, en torno al periodo estival de vacaciones), y su tiempo de duracién (minimo de una
semana y maximo de dos meses), nada se opone a que sea la propia Comunidad
Auténoma, con base en las competencias que han quedado mencionadas, la que fije
dentro de esos periodos y duracion, los dias que considere mas conveniente, atendiendo
a las particularidades concretas del territorio, en funcién de temporadas altas o bajas de
turismo, mayor o menor demanda, capacidad economica de los ciudadanos, festividades
singulares de la regién, o cualquiera otras circunstancias que se consideren relevantes,
circunstancias que tienen indudable trascendencia en la defensa de los consumidores, ya
qgue son consideraciones que a ellos beneficien, las que llevaran a la autoridad
autonomica a fijar las fechas méas conveniente” (STS de 29 de septiembre de 2009 -RC
1087/2007-).

IV.6.2. Procedencia del establecimiento de diferentes periodos de rebajas para
diferentes tipos de establecimientos comerciales

“Tampoco estimamos en nuestra sentencia de 29 de septiembre de 2009, y no lo
haremos en ésta, que la Sala de instancia hubiera infringido el articulo 14 de la
Constitucion Espafiola por el hecho de mantener la validez de una disposicion que
regula diferentes periodos de rebajas para diferentes tipos de establecimientos
comerciales. Afirmabamos a este respecto que "[...] la distincién que introduce la
Orden, consistente en sefialar diferentes periodos de rebajas en relacion con el tamarfio y
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pertenencia a un grupo de distribucion de los establecimientos comerciales situados en
la Comunidad Autonoma de Aragén, no resulta injustificada, irracional ni
desproporcionada, puesto que, como razona la Sala de instancia, la distincion entre el
pequefio y el gran comercio no supone discriminacion, ya que se justifica objetivamente
en la finalidad de corregir los desequilibrios entre las grandes y pequefias empresas
comerciales que constituye uno de los principios informadores de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista” (STS de 5 de julio de 2011 -RC
40/2009-).

IV.7. Representantes aduaneros

IV.7.1. Improcedencia del requisito de ser persona fisica para ejercer la actividad
de representante aduanero

“La pretension de anulacion del articulo 4 del Real Decreto 335/2010, de 19 de marzo,
por el que se regula el derecho a efectuar declaraciones en aduana y la figura del
representante aduanero, fundamentada al amparo del articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn, debe ser acogida, siguiendo los criterios
expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2011 (RCA 278/2010), en que sostuvimos
que la decision gubernamental de exigir el requisito de ser persona fisica para ejercer la
actividad de representante aduanero no estaba justificada adecuadamente, ya que, de
conformidad con el articulo 14 del Reglamento (CE) 450/2008, del Parlamento y del
Consejo de 23 de abril de 2008, por el que se establece el codigo aduanero comunitario
(codigo aduanero modernizado), procedia reconocer que las personas juridicas
establecidas en Espafia pueden ser representantes aduaneros tanto si tienen el Estatuto
OEA como si carecen de él, pero cumplen las mismas condiciones exigibles, sin
diferenciacion a toda «persona», con independencia de que sea fisica o juridica. (...) no
se justifica por qué es posible que en Espafia actlen como representantes aduaneros las
personas fisicas que superen unas determinadas pruebas de aptitud (pues a esto se
reducen, en realidad, ademas de a la inscripcidn registral, los requisitos a que se refiere
el apartado primero del articulo 4 del Real Decreto 335/2010) y no las personas
juridicas que operan como intermediarios autorizados en el sector de los transportes
internacionales. Bastaria, para adquirir o demostrar aquella aptitud, que se exigiesen las
correspondientes pruebas a los administradores de las sociedades o a los agentes o
empleados de las personas juridicas que éstas designen para llevar a cabo sus relaciones
con la Aduana cuando pretendan ejercer la representacion de sus clientes. Que para ello
no existe ningun obstaculo lo demuestra precisamente el articulo 14 del Reglamento
(CE) 450/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008 por el que
se establece el cddigo aduanero comunitario (cédigo aduanero modernizado), cuando
condiciona la atribucion del estatuto OEA (también, por lo tanto, para los operadores
constituidos bajo la forma de persona juridica) a que sus titulares tengan una trayectoria
adecuada de cumplimiento de los requisitos aduaneros y fiscales y dispone que, si
quieren beneficiarse de los procedimientos simplificados previstos en la legislacién
aduanera, deben demostrar "un nivel adecuado de competencia o de cualificaciones
profesionales directamente relacionadas con la actividad que ejerza”. La aptitud o
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cualificacion profesional exigible a las personas fisicas es, pues, extensible a las
juridicas. Pues bien, si de lo que se trata es, conforme a aquellas leyes, de liberalizar,
facilitar y eliminar obstaculos no justificados a la prestacion de servicios (en este caso,
aduaneros) es mas ldgico que se amplien las formas de acceso a la actividad de
representante aduanero y no que justamente se haga lo contrario, esto es, se restrinja el
acceso hasta ahora abierto a las personas juridicas que operan en el sector de los
transportes internacionales. Cuando la nueva restriccion, consistente en la imposicion
indiscriminada del certificado OEA, se les exige sélo a ellas y no al resto de agentes
(personas fisicas) habilitados para ejercer las mismas funciones representativas, se viene
instaurar en definitiva un "requisito no justificado™ para la prestacion de los servicios
que dichas personas juridicas suministran en el sector aduanero” (STS de 22 de marzo
de 2012 -RCA 285/2010-).

1V.7.2. Inexistencia de actividad de naturaleza tributaria en sentido estricto

“(...) los puntos de conexidn entre la actividad de los agentes aduaneros y el ambito
tributario no llevan a la conclusion a la que llega la institucion actora de que estamos en
un ambito o subambito tributario en sentido propio. La Ley 17/2009 tiene por objeto
simplificar los controles y requisitos administrativos relativos a una serie de actividades
profesionales prestadas a cambio de una prestacion econdmica; el articulo 2.2 excluye
de su aplicacion a determinados servicios y en el apartado 3 del mismo articulo hace lo
propio con el ambito tributario de forma global. Pues bien, aqui nos encontramos con la
prestacion de determinados servicios en el sector aduanero, que ni esta relacionado en
los servicios excluidos en el citado articulo 2.2, ni puede considerarse que sea, pese a su
conexion con determinadas actuaciones fiscales, como una actividad de naturaleza
tributaria en sentido estricto, por la que habria que entender la actividad fiscal de
exaccion de tributos propiamente dicha. Se trata mas bien, como sostiene el Abogado
del Estado, de actividades de servicios que se prestan a empresas y consumidores
particulares con el fin de asistirles en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
actividades que no cabe excluir del ambito de aplicacion de la referida Ley 17/2009 por
su referencia excluyente al ambito tributario” (STS de 5 de junio de 2012 -RCA
279/2010-).

I\VV.7.3. Carécter de profesion regulada

“(...) al margen de las consecuencias de las modificaciones efectuadas en la Ley de
Colegios Profesionales por la Ley 25/2009, nada impide al Gobierno a reformar la
previa regulacion de las diversas profesiones colegiadas. En el caso presente, la
profesion de agentes y comisionistas de aduanas se encuentra regulada por normas
reglamentarias, que son derogadas por la disposicion derogatoria del Real Decreto
335/2010, sin que ello resulte impedido por ninguna norma legal. Por otra parte y al
igual que en la alegacion anterior, el sentido del preambulo del Real Decreto es, como
parece obvio, sefialar que la simplificacion y liberalizacion de la prestacion de servicios
aduaneros esta guiada por los mismos principios de eliminacién de trabas
administrativas innecesarias que han presidido las dos citadas Leyes 19 y 25/2009.
Asimismo, hay que excluir que se haya producido una vulneracion de la disposicion
transitoria cuarta de la Ley 25/2005, que contempla la aprobacién de una ley en la que
se determine las profesiones para cuyo ejercicio sea obligatoria la colegiacion, dado que
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la actividad de representacion aduanera no constituye una profesion colegiada por
exigencia legal sino, como pone de relieve el Abogado del Estado, una profesion
regulada, regulacion efectuada mediante disposiciones de rango reglamentario y que es
modificada por el Real Decreto que se impugna en el presente procedimiento, lo que no
choca con ningan precepto legal” (STS de 5 de junio de 2012 -RCA 279/2010-).

IVV.7.4. Liberalizacion del sector

“La alegacion de la entidad recurrente sobre proteccion de la actividad profesional de
representacion aduanera constituye, en realidad, un alegato en contra de la liberalizacion
de la tal actividad, pero no ofrece fundamentos de legalidad que puedan sostener la
impugnacion del Real Decreto contra el que se recurre. Asi, la parte actora afirma que
con la regulacion del Real Decreto 335/2010 "se deja sin contenido la profesion
regulada de agentes de aduanas”, transformandola en una actividad libre, que ello
perjudicaria la defensa del fisco, y otros argumentos que reflejan una posiciéon en
defensa de la continuidad de la regulacidn reglamentaria hasta ahora vigente, pero que
no acredita ninguna infraccion de legalidad y, menos adn, constitucional. En cuanto al
derecho comunitario, ya hemos indicado en el fundamento de derecho anterior que la
liberalizacién no contradice los Codigos aduaneros comunitarios de 1.992 y 2008. La
anterior regulacion nacional es de rango reglamentario y como tal, modificable por
medio de otra norma de ese caracter, como lo es la aprobada. Finalmente, el articulo 40
de la Constitucion, también invocado, no implica que toda actividad de prestacion de
servicios esté reservada a determinados profesionales, por mucho que una actividad
pueda ser considerada de interés publico, como hace la recurrente en relacion con la de
representacion aduanera. Debe pues rechazarse también esta alegacion. Del mismo
modo debe rechazarse el siguiente alegato que se formula en el recurso, estrechamente
relacionado con la afirmada defensa de la actividad profesional de la representacion
aduanera, en el que se objeta que se otorgue a los apoderados de los agentes de aduana y
a otros sujetos el titulo de representantes aduaneros, sin exigencia alguna en cuanto a
requisitos académicos y formativos. La argumentacion estd ayuna de cualquier
argumento de legalidad, fuera de la invocacion ya comentada del articulo 40 de la
Constitucién o de la referencia por analogia a los oficiales habilitados de los
procuradores de los tribunales, que resulta inaplicable al supuesto planteado” (STS de 5
de junio de 2012 —-RCA 279/2010-).

56



V. Defensa de la competencia
V.1. Ambito subjetivo de aplicacion
V.2. Conductas prohibidas
V.2.1. Restricciones verticales
V.2.2. Abuso de posicion dominante
V.2.3. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales
V.2.4. Conductas exentas
V.3. Organos competentes para la aplicacion del Derecho de la competencia
V.4. Procedimiento sancionador
V.4.1. Instruccion
V.4.2. Archivo
V.4.3. Resolucion
V.4.4. Caducidad
V.5. Régimen sancionador
V.5.1. Criterios para la determinacion del importe de las sanciones
V.5.2. Prescripcion de las infracciones
V.5.3. Prescripcion de las sanciones

V. Defensa_de_la_competencia

V.1. Ambito subjetivo de aplicacion

Cuando una empresa presta un servicio en régimen de concesion administrativa no
puede afirmarse que compita en el mercado. STS de 6 de marzo de 2012 (RC 803/2009)

“En cuanto a la parte o tramo de la excursion que se hacia por via férrea, en realidad
mas que de posicion de dominio de "Ferrocarriles de Soller, S.A." hay que hablar de
monopolio atribuido en virtud de una decisién administrativa previa, como corresponde
a la concesion de transportes ferroviarios en exclusiva de la que era titular. Aquella
empresa, recuerda la Sala de instancia, explota la concesion administrativa del servicio
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publico, en régimen de gestion indirecta, de la linea ferroviaria Palma-Séller-Puerto de
Soller, otorgada en 1908 y renovada hasta el afio 2055.

"Ferrocarriles de Séller, S.A." no "compite", pues, con ninguna otra empresa en la
prestacion del servicio ferroviario, que simplemente no estaba en las fechas de autos
abierto a la competencia. EI Tribunal de Defensa de la Competencia no desconocia,
como es ldgico, esta circunstancia pues en su resolucion afima que "la concesién
administrativa coloca o instala a un empresario en el mercado, que queda asi cerrado a
la competencia™ y que aquélla "[...] atribuye a la concesionaria del servicio pablico de
explotacion de la linea ferroviaria independencia de comportamiento”. No existian, en
consecuencia, empresas "rivales” de Ferrocarriles de Soller en la prestacion de sus
Servicios.

Cuando un determinado transporte tiene el caracter de servicio publico de titularidad de
la Administracion y se presta en régimen de gestion indirecta, mediante su atribucion a
una unica empresa a la que se otorga la correspondiente concesion administrativa con
caracter exclusivo, no puede hablarse de "competencia en ese mercado”, puesto que el
oferente del servicio es Unico y su precio viene, en principio, impuesto en la propia
concesién o es objeto de autorizacion ulterior”

Los notarios son agentes econémicos que acttian en el mercado en pro de un beneficio,
lo que determina su sometimiento a las normas sobre libre competencia, sin que esta
afirmacion esté desvirtuada por su condicion de funcionarios publicos. STS de 2 de
junio de 2009 (RC 5763/2006). En este mismo sentido, STS de 26 de abril de 2010 (RC
3359/2007).

“El primer y el segundo motivos de casacion, que examinaremos conjuntamente, deben
ser rechazados, pues consideramos que la Sala de instancia no ha incurrido en error
juridico en la interpretacion aplicativa de los articulos 1y 2 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, al apreciar, aceptando los criterios juridicos que
fundamentan la resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20
de junio de 2003, que el mecanismo compensatorio aprobado por Acuerdo de la Junta
Directiva del Colegio Notarial de Madrid de 17 de enero de 2001, es incompatible con
las reglas de la libre competencia, en cuanto constituye una conducta prohibida que
puede producir el efecto de restringir la competencia, en la medida en que afecta a la
remuneracion de los colegiados e incide directamente en la determinacion del precio de
los servicios prestados por los fedatarios publicos

(...) lacircunstancia de que el Acuerdo de 17 de enero de 2001 se adopte en el ejercicio

de la potestad de ordenacién de la actividad profesional de los colegiados, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de julio, sobre Colegios
Profesionales, no excluye que dicho Acuerdo deba someterse al principio de legalidad
administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 y 103 de la
Constitucion, y deba respetar especificamente la legislacion de defensa de la
competencia.

En este sentido, cabe significar que el articulo 2.4 de la Ley sobre Colegios
Profesionales, en la redaccion debida a la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas
liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios profesionales, establece que «los
acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios con transcendencia econémica
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observaran los limites del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, sin perjuicio de que los Colegios puedan solicitar la autorizacion singular
prevista en el articulo 3 de dicha Ley», lo que permite deducir la condicién de los
Colegios profesionales de sujetos activos de los ilicitos competitivos, no obstante su
reconocimiento como Corporaciones de Derecho Publico, en cuanto sus conductas
afecten a la libre prestacion de servicios, por lo que no procede determinar, en abstracto,
selectivamente un ambito material de conductas relacionadas con las funciones que
ejercen los Colegios profesiones, que, por su naturaleza o su contenido regulatorio,
quede excluido o exceptuado a priori de la aplicacion de la legislacion de defensa de la
competencia.

Resulta adecuado recordar que el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de noviembre de 2008 (RC 5837/2005), ha
calificado de erroneas las tesis argumentativas que entienden que los Colegios
profesionales, en aquellos supuestos en que ejercen funciones publicas, y por ello,
actuan con caracter de Administracion Publica, quedan eximidos de la aplicacion de la
legislacion de defensa de la competencia, y que el Tribunal de Defensa de la
Competencia no tiene competencia para declarar que las conductas son anticompetitivas

(...)

Por ello, consideramos que la apreciacion de la Sala de instancia, de estimar que el
mecanismo compensatorio de honorarios, promovido por la Junta Directiva del Colegio
Notarial de Madrid, constituye una conducta anticompetitiva, no es irrazonable, pues
entendemos que tiene el efecto de restringir la competencia en el sentido del articulo 1
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en cuanto que, dadas
sus caracteristicas -integra a todos los documentos financieros otorgados por cualquier
entidad de crédito publica o privada, sin incluir las escrituras inmobiliarias, Yy,
particularmente, su caracter obligatorio para los colegiados-, produce efectos sobre el
mercado de prestacién de servicios de fe publica y la libre competencia, pues afecta a
los clientes de los despachos notariales, al limitar la posibilidad de que sean
beneficiarios del sistema de descuentos previsto en el articulo 35 del Real Decreto-Ley
6/2001, y puede restringir la competencia entre notarios, porque, aunque pudiera
justificarse su implantacién por razones de base mutualista y de solidaridad entre los
miembros del Colegio profesional, puede distorsionar la competencia en precios entre
notarios y desincentivar a aquellos notarios profesionalmente mas activos cuyas
remuneraciones se reducen en razon de las aportaciones de los ingresos obtenidos al
fondo, que estan obligados a efectuar. (...)

Por ello, cabe rechazar que la Sala de instancia haya eludido en el enjuiciamiento de la
resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de junio de 2003
el analisis del contexto juridico y economico en el que se desarrolla la funcion pablica
notarial, y haya desconsiderado la condicion del notario como profesional del Derecho
que ejerce su funcion al servicio del interés general, porque, aceptando como punctum
saliens que el notario es un funcionario publico que realiza su actividad de fedatario,
conforme a las Leyes, autorizando los documentos contractuales y demas actos
extrajudiciales, con independencia e imparcialidad, que ejerce su funcién en el marco de
una profesion liberal reglada, sometida al control del Estado, y, en consecuencia, que la
funcion notarial tiene naturaleza publica, consideramos que el Tribunal ha tenido en
cuanta que la conducta del Colegio Notarial de Madrid, aunque pretenda ampararse en
los principios que ordenan el notariado, y, concretamente, en el principio de eficiencia y
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en el principio de solidaridad notarial, al que aludimos en la sentencia de esta Sala de 10
de marzo de 1998 (RC 5575/1993), no ha ponderado adecuadamente los efectos
restrictivos sobre la competencia y la afectacion que el mecanismo compensatorio de
honorarios produce en el mercado de referencia de prestacion de servicios de fe publica
en la ciudad de Madrid, limitando la accién de los notarios, ya que no cabe considerar,
desde las perspectivas cualitativa y cuantitativa, que tenga una relevancia menor y
carezca de transcendencia para traspasar el umbral exigible que justifica la actuacién
declarativa e intimatoria del Tribunal de Defensa de la Competencia ex articulos 9 y 25
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en la medida en que
interfiere en la libertad de negociar descuentos con los clientes”.

V.2. Conductas prohibidas

V.2. 1. Restricciones verticales

Los contratos de distribucion exclusiva de carburantes en los que el mayorista fija el
precio de reventa y el distribuidor asume el riesgo constituyen una restriccion vertical
prohibida por el Derecho de la competencia. STS de 4 de diciembre de 2009 (RC
6136/2007). En idéntico sentido, STS 20 de diciembre 2010 (RC 1654/2008) y STS de
17 de noviembre de 2010 (RC 6188/2007).

“El primer motivo de casacion debe ser desestimado, puesto que consideramos que la
Sala de instancia ha realizado una interpretacion del articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, que se revela conforme con las doctrinas
jurisprudenciales del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, al apreciar que los controvertidos contratos de distribucion en exclusiva de
carburantes y combustibles celebrados entre la COMPANIA ESPANOLA DE
PETROLEOS, S.A. (CEPSA) v los titulares de estaciones de servicio en régimen de
comision de venta en garantia, constituyen una préctica prohibida restrictiva de la
competencia consistente en la fijacion de precios, en cuanto que en las clausulas se
estipula de forma expresa que el precio de venta al publico seréa el fijado por CEPSA, vy,
en la medida en que los titulares de las estaciones de servicio no actian como genuinos
agentes o comisionistas, meros ejecutores de la voluntad del principal, sino como
operadores econOmicos independientes, ya que Se comprometen, entre otras
obligaciones, al pago al contado de los combustibles y carburantes entregados o en el
plazo de 9 dias desde el suministro, a la conservacion de los productos petroliferos
suministrados, asumiendo el riesgo vinculado al deterioro o pérdida, y, asimismo, los
riesgos financieros y comerciales derivados del desarrollo de la actividad de
distribuidores minoristas de carburantes.

En efecto, en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 4 de mayo de 2007 (RC 1890/2002), reconocimos que los contratos de
distribucion en exclusiva de carburantes concertados por CEPSA en régimen de
comision de venta en garantia, idénticos o similares en su estructura negocial a los
examinados en este litigio, en que se impone al titular de la estacion de servicio la
obligacion de respetar el precio de venta al publico fijado por el proveedor (CEPSA) y
el compromiso de vender exclusivamente carburantes y combustibles de ese mismo
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proveedor (CEPSA), de conformidad con los precios, condiciones y técnicas de venta y
de explotacion fijadas por CEPSA, la asuncion de la obligacién de pago a CEPSA, el
riesgo de cobertura, la responsabilidad por pérdidas del producto suministrado, estan
sometidos al Derecho de la Competencia y, en consecuencia, no estan exceptuados de la
aplicacion de la prohibicion de préacticas colusorias establecida en el articulo 1.1 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y en el articulo 81 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (...)

La mera recomendacion de precios de reventa no constituye una restriccion vertical.
STS de 10 de noviembre de 2010 (RC 5309/2007)

“El primer motivo de casacion se plantea al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley
Jurisdiccional y en él se denuncia la infraccion del articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia , “en relacion a la imposicion de precios de venta a las
estaciones de servicio de la red Repsol que actdan bajo el régimen de reventa”.

La Asociacion recurrente sostiene, en sintesis, que la recomendacion de precios
realizada por "Repsol, S.A." a las estaciones de servicio revendedoras constituiria por si
misma y en todo caso una infraccién del articulo 1.1 de la Ley 16/1989. Su desarrollo
argumental no se limita a este articulo de la ley espafiola sino que incluye referencias al
antes citado Reglamento (CEE) 1984/83 , asi como al Reglamento (CE) 2790/1999 de
la Comisidn, de 22 de diciembre de 1999 , relativo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas y, de modo singular, al apartado 47 de la Comunicacion de la Comision de
13 de octubre de 2000 sobre directrices relativas a las restricciones verticales. Incorpora,
por lo demas, una extensa cita de pronunciamientos tanto del Tribunal de Defensa de la
Competencia como de la Audiencia Nacional para concluir que, en este supuesto, bajo
la recomendacién se encubre en realidad "una auténtica fijacion" de precios por el
proveedor del combustible.

El motivo sera desestimado por dos razones.

A) En primer lugar, porque -al igual que manifestamos en nuestra sentencia de 1 de
diciembre de 2009 frente a un motivo casacional analogo- parte de un presupuesto
factico distinto del que contiene la sentencia impugnada. Los hechos sobre los que se
sustenta divergen de los que el tribunal de instancia ha tenido como probados, lo que
lastra negativamente todo el planteamiento argumental de la recurrente. No es revisable
ya en casacion -y menos por la via del motivo elegido- la afirmacion de la Sala de
instancia en orden a que la mera comunicacion a las estaciones de servicio revendedoras
de un precio recomendado, por parte de "Repsol, S.A.", no fue seguida, en la practica,
de "[...] un régimen de control, [ni de] medidas que razonablemente permitan concluir
que en el supuesto de apartamiento de las directrices conferidas pudieran tomarse
medidas de presion contra el revendedor” (cita de la sentencia impugnada).

Si esta afirmacion resulta ya incontrovertible, como asi ocurre, su consecuencia juridica
es que la accién limitada a la recomendacion de un precio, sin otros aditamentos, no
puede calificarse de conducta anticompetitiva en el seno de las relaciones verticales
entre proveedores y revendedores ligados por contratos de compra exclusiva, lo que
descartaréa su tipificacion al amparo del articulo 1.1 de la Ley 16/1989 .

B) La aplicacion de las normas de derecho comunitario citadas en el motivo conduce a
la misma conclusion. Han sido varias las cuestiones prejudiciales planteadas por
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tribunales espafioles en relacion con los contratos de suministro exclusivo de
carburantes y combustibles, con las que se trataba de obtener del Tribunal de Justicia de
la Union Europea la interpretacion del articulo 81 del Tratado CE en relacion con el ya
citado Reglamento (CEE) 1984/83 (y, eventualmente, con el también citado
Reglamento 2790/1999 ). El Tribunal de Justicia ha dictado al respecto las sentencias de
14 de diciembre de 2006 ( TJCE 2006, 370) (asunto C-217/05 , Confederacion
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, cuestion prejuidicial promovida por
esta Sala), 11 de septiembre de 20098 SIC ( TICE 2008, 203) (asunto C-279/06, Cepsa
Estaciones de Servicio, S.A.) y de 2 de abril de 2009 ( TJCE 2009, 76) (asunto C-
260/07, Pedro IV Servicios, S.L.).

En dichas sentencias se contienen las pautas interpretativas aplicables y, entre ellas, las
correspondientes a la cuestion objeto de debate, lo que hace innecesario tanto el nuevo
reenvio prejudicial solicitado por la recurrente como el informe de la Comision Europea
que la Asociacion recurrente pretende que interesemos.

En los apartados 70 a 84 de la referida sentencia de 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07
) el Tribunal de Justicia, afirma que "[...] que no pueden acogerse al régimen de
exencion por categorias establecido en | os Reglamentos nos 1984/83 y 2790/1999 los
acuerdos por los que el proveedor fija el precio de venta al publico o impone un precio
de venta minimo. En cambio, conforme a los términos del mencionado articulo 4 , letra
a), el proveedor es libre de recomendar al revendedor un precio de venta o de imponerle
un precio de venta maximo". (...)

Pues bien, la aplicacion de esta doctrina al caso de autos determinara el rechazo del
motivo una vez que la Sala de instancia (y antes el Tribunal de Defensa de la
Competencia) han excluido, como cuestion de hecho, que la recomendacion del precio
parte de "Repsol, S.A." fuera acompafiada de otras acciones mediante las cuales dicha
companfiia presionara a los revendedores para su imposicion, de modo que aquélla
ejerciera facultades reales de control sobre la fijacion de los precios de venta al publico.
Si del examen de la prueba se obtiene la conclusién de que dichos precios eran
establecidos por el explotador de la estacidon de servicio sin atenerse necesariamente a
los recomendados y sin que hubiera mecanismos de control o presion por el
suministrador, de modo que indirectamente se consiguiera el mismo efecto de la
fijacion, no concurren las circunstancias que inhibirian el acogimiento a la exencion por
categorias de los acuerdos de compra exclusiva.

En esa misma medida, la recomendacion de precios objeto de este litigio se atiene a las
normas comunitarias y, habida cuenta de que a éstas remitia expresamente el
reglamento espafiol en la materia (articulo 1 del Real Decreto 157/1992, de 21 de
febrero , que desarrolla la Ley 16/1989 en materia de exenciones por categorias), no
puede considerarse ilicita”. FD 4°.

V.2.2. Abuso de posicion dominante

El abuso de posicién dominante es una infraccion por objeto que no requiere la
produccidn de efectos. EI TS casa una sentencia que habia anulado una sancion del
Tribunal de Defensa de la Competencia por considerar que no se habia acreditado la
produccion de efectos. STS de 1 de junio de 2010 (RC 4222/2007).
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“En efecto, como se ha puesto de relieve, la Sala de instancia basa su juicio estimatorio
en que la conducta de Gas Natural no ha originado, de facto, un mercado cautivo
mediante una barrera de entrada que originase la necesidad de acometer gastos
desmesurados para una respuesta comercial eficaz, asi como en el hecho de que ninguna
empresa comercializadora de gas tuvo problemas de acceso a capacidad de
regasificacion que se derivara del mecanismo deslizante establecido en el contrato de 21
de julio de 2.001. Sin embargo, de la doctrina reiteradamente expuesta por esta Sala en
la interpretacion de los articulos 1 y 6 de la Ley de Defensa de la Competencia se
deduce que tanto los comportamientos colusorios prohibidos por el primero de dichos
preceptos como las conductas restrictivas de la competencia excluidas por el articulo 6
de la Ley por abusar de una posicion de dominio no son s6lo aquéllas que han causado
una efectiva restriccion de la competencia, sino que comprenden también las que son
racionalmente susceptibles de ocasionar dicha restriccion. (...)

En lo que respecta al abuso de la posicion de dominio prohibido en el articulo 6 de la
Ley, dicho precepto prohibe la explotacion abusiva de la posicion de dominio en todo o
parte del mercado nacional o de la situacion de dependencia de otras empresas,
explotacion abusiva que se describe a titulo de ejemplo y de forma no exhaustiva en
diversas conductas enumeradas en el apartado 2 del precepto y en las que en ningln
caso se requiere la efectiva causacion de perjuicios cuantificables a terceros
competidores, sino que basta que se produzca el comportamiento abusivo descrito, el
cual se entiende que es en si mismo perjudicial para la competencia. Asi, por ejemplo y
sin agotar los posibles supuestos, partiendo de una posicion de dominio, basta la mera
imposicion de precios o condiciones "no equitativos” (letra a), o la limitacion
"injustificada" de la produccién o distribucién en perjuicio de competidores (letra b) o
la aplicacion de condiciones "desiguales” para prestaciones equivalentes (letra d),
conductas todas ellas por si mismas anticompetitivas y perjudiciales para los restantes
competidores y respecto a las que no se exige como requisito el que los competidores
afectados se hayan visto finalmente privados de obtener tales productos o servicios o
excluidos del mercado de que se trate. Huelga decir que tales conductas excluyen en su
propia definicién que exista una causa justificada y legitima en términos de competencia
que la ampare, pues en tal caso dichos comportamientos no serian "no equitativos”,
"injustificados” o "desiguales".

De acuerdo con lo anterior, para probar una conducta prohibida por abuso de la posicion
de dominio basta acreditar uno de tales comportamientos enumerados en el articulo 6.2
de la Ley de Defensa de la Competencia u otros de naturaleza analoga, sin que quepa
descartar el comportamiento abusivo porque no concurra una determinada consecuencia
especialmente perjudicial, como puede serlo el efectivo levantamiento de una barrera
comercial o la exclusion de un mercado, como sostiene en la practica la Sala de
instancia. O, dicho de otro modo, tales circunstancias seran sin duda una muestra
inequivoca de un abuso de posicion dominante y una circunstancia agravante a los
efectos de cuantificar la sancion correspondiente, pero la no constatacion de una barrera
0 de una exclusion de un mercado no excluye per se que haya habido conductas
prohibidas como la aplicacion de precios no equitativos, la denegacion injustificada de
prestacion de servicios 0, como en el caso de autos, la reserva abusiva y privilegiada de
bienes potencialmente escasos.

En definitiva, debemos estimar el motivo, casando y anulando la Sentencia impugnada
dado la erronea concepcion del abuso de posicion de dominio que se refleja en la
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misma, que resulta contraria a lo estipulado en el articulo 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia de esta Sala. A lo que
se suma que al no adoptar la Sala de instancia esta perspectiva, sino la de tratar
solamente de constatar la existencia de un dafio efectivo, ha hecho -como se vera- un
examen parcial e incompleto de los hechos.”

Abuso de posicion dominante. Mercado conexo. El Tribunal Supremo casa una
sentencia en la que se habia confirmado una resolucion del TDC relativa a la imposicién
de una sancién a una empresa cuyo comportamiento en el mercado en que es
dominante, trasciende a un mercado conexo (apalancamiento del monopolio). La
fundamentacion juridica de la sentencia reside en la ausencia de prueba de los efectos
probados en el mercado conexo, ni de la obtencion de una ventaja para el monopolista.

“.- Sobre el significado de la conducta sancionada segun el Tribunal de Defensa de la
Competencia y la Sentencia impugnada.

Como se puede constatar en los hechos declarados probados en la resolucion
administrativa sancionadora, recogidos en el fundamento de derecho primero de la
Sentencia impugnada que se ha reproducido supra -y no discutidos por la parte-, en
1.993 la entidad certificadora AENOR modifico los anexos del Reglamento Particular
del Comité Técnico de Certificacién 017 de la propia entidad, de forma que se instaurd
un sistema de certificacion en cascada para los productos de acero para hormigon, segun
el cual la obtencion de la marca AENOR (marca N) para el producto final (la malla
electrosoldada o mallazo, comunmente denominado hormigén armado) requeria que los
productos de acero empleados para su fabricacion (materia prima -alambrén- vy
productos intermedios -alambres lisos 0 corrugados-) estuviesen también en posesion de
la citada marca N. También constituye un hecho no controvertido que dicha
modificacion supuso eliminar dos alternativas previamente existentes para admitir la
certificacion del mallazo, que eran el que los productos de acero empleados poseyeran
otra marca de calidad y seguridad equivalentes o bien la realizacion de pruebas a cada
partida por un procedimiento establecido por el fabricante y admitido por el Comité de

(--)

Frente a la decision adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia y avalada
por la Sentencia de instancia, segin se comprueba en el fundamento juridico quinto que
se ha reproducido, la entidad recurrente entiende que dicha exigencia de una
certificacion en cascada para los productos de acero para hormigon no constituye un
abuso de posicion dominante ni en el mercado de la certificacion, ni tiene efectos
anticompetitivos en otros mercados conexos como el de los productos de acero para
hormigon o del propio hormigon.

Veamos en primer lugar la imputacion relativa al abuso de posicion dominante en
relacién con el mercado de la actividad propia de AENOR, la certificacion de calidad.
Y, en realidad, de las consideraciones incorporadas en la Sentencia recurrida, que en
sustancia reproducen las de la resolucion sancionadora, apenas hay referencias a este
mercado en el que la parte recurrente desarrolla su actividad. En efecto, toda la ratio
decidendi de la justificacion de la sancion se refiere a la repercusion de la conducta
sancionada en la importacion y uso de los productos de acero empleados para fabricar el
hormigén armado, como consecuencia de la indiscutible posicion dominante de
AENOR en el mercado de la certificacion. Pero tiene razon la recurrente en que en
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ningdn caso se justifica que su conducta le haya originado una posicion mas ventajosa
en el propio mercado de su actividad. (...)

En realidad, de los hechos declarados probados por la Sentencia recurrida y de la propia
naturaleza del mercado principal en el caso de autos, esto es, el del mercado de los
servicios de certificacion, debe concluirse que la conducta sancionada no incurre en
abuso de posicion de dominio en el mismo. En primer lugar, hay que tener en cuenta
que dicho mercado es, por definicion, abierto, de forma que no existe limitacion alguna
a la incorporacion de nuevas entidades certificadoras que compitan en el mismo, para
las que basta que cumplan las exigencias legales previstas en la normativa
correspondiente. Y, por otra parte, en el caso que se examina la certificacion de calidad
(del alambrén y del hormigon armado) es voluntaria, no obligatoria para las empresas
que adquieren o emplean dichos productos.

En segundo lugar, si bien es necesario admitir que una entidad certificadora dominante
como lo es AENOR pudiera incurrir en practicas abusivas de su posicion, en principio
no parece verosimil que la imposicion de normas de calidad mas estrictas para obtener
una determinada certificacion pueda constituir un abuso de posicion de dominio en el
propio mercado de los servicios de certificacién. En efecto, una conducta semejante,
como lo es la sancionada, resulta evidentemente mas beneficiosa para otras eventuales
entidades certificadoras, que pueden mantener unas exigencias menores, pero
suficientes desde el punto de vista técnico, para certificar la calidad de un producto.

(...)

Tal como se ha dicho antes, en realidad todas las consideraciones relevantes de la
resolucion administrativa sancionadora y de la Sentencia impugnada se refieren a los
efectos de la conducta sancionada en el mercado del alambron destinado a la fabricacion
del mallazo u hormigén armado.

Debe sefalarse en primer lugar que, efectivamente, puede haber supuestos en los que
una conducta realizada en un mercado tenga efectos anticompetitivos contrarios a las
previsiones del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia en otro mercado. Y
en el caso presente, aunque no se diga expresamente, todos los razonamientos de la
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Sentencia impugnada
recogidos en el fundamento de derecho segundo de esta Sentencia lo que sostienen es
que la conducta de AENOR, dominante en el mercado de los servicios de certificacion,
ha producido efectos anticompetitivos en otro mercado, el del alambrén destinado a la
fabricacion de mallazo. (...)

En definitiva, de lo que se acusa a AENOR y por lo que se le sanciona es de que, siendo
dominante en el ambito de los servicios de certificacion, al instaurar el nuevo sistema de
certificacion en cascada ya descrito en el campo del alambrén y del hormigén armado,
impuso condiciones anticompetitivas a las empresas que importaban alambron no
certificado para hormigén, dado el seguimiento masivo que en Espafia posee la marca
de certificacion N de AENOR; todo ello a pesar de no detectarse pérdida de mercado de
la empresa denunciante ni del uso del alambron no certificado en Espafia en los afios
posteriores a adoptar AENOR el referido sistema de certificacion cascada.

Pues bien, es preciso admitir el motivo también en este punto y estimar el recurso de
casacion de AENOR. En primer lugar, hay que tener en cuenta la falta de efectos
anticompetitivos de la conducta sancionada, como se recoge en la propia resolucién
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sancionadora y en la Sentencia recurrida. Es verdad que ello no impide que una
conducta pueda infringir el derecho de la competencia porque pueda bien perjudicar a
los competidores, bien suponer una ventaja anticompetitiva sin estar amparada por una
estrategia comercial legitima (por ejemplo, en el supuesto visto en la reciente Sentencia
de 1 de junio de 2.010 -RC 4.222/2.007 -, en el sector del gas natural). Pero ciertamente
en tales supuestos la conducta debe estar claramente caracterizada por los dos
circunstancias mencionadas: en primer lugar, la de ser susceptible de perjudicar a los
competidores o de originar una ventaja a la empresa dominante y, en segundo lugar, no
estar amparada por una estrategia comercial legitima (véase, a este efecto, la Sentencia
de esta Sala de 20 de junio de 2.006 ( RJ 2006, 3542) -RC 9.174/2.003 -).

Ahora bien, en el presente supuesto es preciso tener presente que estamos considerando
los efectos de una conducta no en el propio mercado (el de los servicios de
certificacion), sino en un mercado conexo, el del alambrén, por lo que el carécter
anticompetitivo de la conducta debe ser especialmente claro. Y del examen de las
circunstancias de hecho que concurren se deduce que, por un lado, no se constata la
posibilidad de que la conducta discutida pueda causar un perjuicio a los sujetos
actuantes en dicho mercado conexo y que, por otro, que en contra de lo que se sostiene
en la resolucion sancionadora y en la Sentencia recurrida, cuenta con una justificacién
empresarial legitima y suficiente.

En cuanto a la causacion de perjuicios, no es posible admitir los razonamientos del
Tribunal de Defensa de la Competencia, avalados por la Sentencia de instancia. La
importacion de alambrén no resulta perjudicada puesto que el origen importado o no de
dicho material no predetermina que se le pueda someter o no a la certificacion AENOR.
La empresa denunciante puede importar alambron de més o menos calidad, lo que
depende exclusivamente de su estrategia comercial y, en cualquier caso, de ella depende
someterlo a dicha certificacion y, de no obtenerla, importar otro de mas calidad. Pero
gue AENOR haya establecido un sistema de certificacién del hormigén armado que
requiere la previa certificacion del alambrén no supone por si mismo un perjuicio para
las empresas que importen alambron frente a las que no lo hacen. El alambron,
importado o no, puede ser sometido a la certificacion AENOR vy ello dependera
exclusivamente de la voluntad de la empresa que emplea dicha materia prima, asi como
de la calidad del alambron que adquiera, sea nacional o importado.

En cuanto a la justificacion de la conducta supuestamente anticompetitiva, tampoco es
posible aceptar las afirmaciones de la resolucion sancionadora, reiteradas en la
Sentencia recurrida. En esencia, se sostiene que la conducta sancionada es ilegitima
porque tiene efectos anticompetitivos en el mercado conexo sin estar justificada
técnicamente, en el sentido de que no hay razones técnicas que exijan la implantacion
de un sistema de certificacion en cascada. En primer lugar, una vez descartado el que la
adopcion de dicho sistema de certificacion sea susceptible de provocar efectos
anticompetitivos en el mercado conexo, no resulta ya imprescindible encontrar una
especial justificacion para dicha decision. Pero, en todo caso, no es posible aceptar que
solo fuera posible instaurar el referido sistema de certificacion en el supuesto de que
fuese el unico medio técnicamente posible para certificar el producto resultante, el
hormigon armado o mallazo. Antes al contrario, teniendo en cuenta que la entidad
sancionada actta en el mercado de los servicios de certificacion, basta para entender que
su decision es admisible su opcion empresarial de elevar o garantizar mas plenamente el
standard técnico requerido para certificar voluntariamente el mallazo, exigiendo una
certificacion en cadena de los materiales empleados en su fabricacion, o bien su deseo

66


javascript:%20linkToDocument('RJ\\2010\\5465',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2010\\8288&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2010\\5465&targetUnit=.&baseGUID=Ib019db3034be11e08380010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib019db3034be11e08380010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2010\\5465',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2010\\8288&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2010\\5465&targetUnit=.&baseGUID=Ib019db3034be11e08380010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib019db3034be11e08380010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2006\\3542',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2010\\8288&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2006\\3542&targetUnit=.&baseGUID=Ib019db3034be11e08380010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib019db3034be11e08380010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2006\\3542',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2010\\8288&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2006\\3542&targetUnit=.&baseGUID=Ib019db3034be11e08380010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib019db3034be11e08380010000000000');

de facilitar por ese medio el procedimiento para otorgar dicha certificacion.
Cualesquiera de dichas razones constituye una opcion empresarial legitima en el &mbito
en el qgue AENOR actla, tanto mas, como ya se ha indicado, cuanto que no es posible
percibir los efectos anticompetitivos en los mercados conexos del alambron y del
hormigén armado que se han atribuido a su decision. A lo que se ha de afadir la
circunstancia, ya mencionada, de que semejante elevacion del standard de una
certificacion tampoco puede considerarse perjudicial, sino al contrario, para otras
entidades que quisiesen entrar en el mercado de los servicios de certificacion”.

V.2.3. Falseamiento de la libre competencia por actos desleales

Actos de competencia desleal que puedan afectar el interés publico: el tipo infractor es
independiente de la existencia de posicion dominante. STS de 20 de abril de 2010 (RC
3337/2007).

“Sexto.- Hechas estas precisiones, podemos acometer el examen del motivo Unico de
casacion en cuanto gira, basicamente, sobre la interpretacion del articulo 7 de la Ley
16/1989. El motivo serd desestimado pues no compartimos los dos argumentos
esenciales sobre los que descansa la tesis del Abogado del Estado.

Como ya manifestamos en nuestra sentencia de 20 de junio de 2006, no hay base
juridica para sostener que cualquier acto de competencia desleal cometido por un
operador con posicion de dominio en el mercado constituya por si mismo, al margen de
sus perfiles singulares y sea cual sea su alcance real en la practica, una "explotacion
abusiva" de dicha posicién de dominio. Ni el articulo 6 de la Ley 16/1989, no obstante
su formulacién abierta, ni el articulo 7 del mismo texto legal auspician esta
interpretacion. Y menos razon aun hay para entender que la interpretacion del articulo 7
de la Ley 16/1989 deba hacerse en términos tales que la aplicacion del tipo sancionador
guede reservada en exclusiva a las conductas desleales de los operadores econémicos
gue no ostenten una posicion de dominio.

Recordaremos a estos efectos lo que ya afirmamos en nuestra sentencia de 8 de marzo
de 2002 y reiteramos en la de 20 de junio de 2006. Mediante el articulo 7 de la Ley
16/1989, y sobre la base de su antecedente inmediato, el articulo 3 de la derogada Ley
110 de 1963, de 20 de julio, de Represion de las Practicas Restrictivas de la
Competencia, el legislador espafiol dispuso que conductas de las empresas hasta
entonces consideradas meramente desleales pudieran, en lo sucesivo, ser tachadas de
anticompetitivas segun la Ley 16/1989 y castigadas por via administrativa como tales.

Con esta importante ampliacion del ambito objetivo de las conductas incluidas en la Ley
16/1989 por virtud de su articulo 7, comportamientos de deslealtad mercantil que, en
principio, sélo afectan a las empresas, cuya respuesta juridica se deja a la iniciativa de
éstas (mediante el ejercicio de las oportunas acciones civiles) y se traduce en el
resarcimiento de los dafios y perjuicios privados ocasionados, adquieren un nuevo
caracter, ya publico, que permite su represion independiente a cargo de la autoridad
administrativa encargada de velar por la defensa de la competencia.

La ampliacion de conductas perseguibles a titulo de la Ley 16/1989 se inspira en el

hecho de que determinados comportamientos desleales de unos empresarios respecto de
otros desbordan sus efectos perjudiciales meramente privados e inciden de lleno, y de
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modo desfavorable, en los intereses colectivos que la Administracion Publica ha de
tutelar. Designio que estaba presente desde el momento mismo de la aprobacion de la
Ley 16/1989, esto es, incluso con anterioridad a la publicacion de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal, cuyo articulado, ya decididamente, presupone que la
proteccidon de unos empresarios frente a las conductas desleales de otros trasciende el
interés meramente privado de éstos y deriva también del "interés colectivo de los
consumidores y el propio interés publico del Estado” (Exposicion de Motivos de la Ley
3/1991).

Lo que antes era mero conflicto intersubjetivo entre empresarios adquiere, pues, tanto
por virtud del articulo 7 de la Ley 6/1989 como, a fortiori, por la propia Ley 3/1991 (y
en este mismo sentido, por la mas reciente Ley 29/2009, de reforma de la de
Competencia Desleal, ley inaplicable al caso de autos por obvias razones temporales)
una dimensién publica relevante. La tutela de los intereses publicos en juego legitima,
segun el legislador espafiol, la eventual actuacion de los organismos administrativos
encargados de preservar la libre competencia para reprimir conductas desleales de los
empresarios que, ademas de serlo, afecten a aquellos intereses publicos por falsear de
manera sensible la competencia en el mercado.

Las exigencias de seguridad juridica en la interpretacion de normas cuya vulneracion
lleva aparejada sanciones administrativas (principio de certeza en la configuracién de
los tipos) nos conducen a adoptar un criterio de apreciacion mas restrictivo del que
pudiera deducirse, a primera vista, de la mera lectura del precepto: partimos, por tanto,
de que la expresion "actos de competencia desleal” utilizada por el articulo 7 de la Ley
16/1989 no tiene una significacion autdbnoma, sino que remite a las conductas
empresariales  especificamente catalogadas como desleales en las leyes
correspondientes. Tras la aprobacién de la Ley 3/1991, dichas conductas eran las
plasmadas en la "generosa” clausula general de su articulo 5y en los articulos 6 a 17.

Inevitablemente la catalogacion normativa de tales conductas, a efectos meramente
civiles y mercantiles, ha de incorporar tipos abiertos, esto es, clausulas generales, dada
"la cambiante fenomenologia de la competencia desleal”, por emplear de nuevo los
términos de la Exposicién de Motivos de la Ley 3/1991. Asi, por ejemplo, el articulo 5
de esta reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe y el articulo 15.2 considera desleal la "simple infraccion de
normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial ™.

Ahora bien, la imputacion administrativa a titulo del articulo 7 de la Ley 16/1989 solo
alcanzaba a aquellas modalidades de ilicitos desleales que se vieran cualificadas por la
presencia conjunta de dos elementos normativos adicionales, esto es, la distorsion grave
de las condiciones de competencia en el mercado y la afectacion del interés publico. El
tipo especifico (lex specialis) del articulo 7 de la Ley 16/1989 era tajante en este
sentido. Ulteriormente el nuevo articulo 3 de la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia, vendria a sustituirlo por otro cuyo contenido permite a las autoridades
administrativas castigar "los actos de competencia desleal que por falsear la libre
competencia afecten al interés publico”, nueva redaccion que resulta inaplicable,
también por motivos temporales, a los hechos de autos y que no es sino vuelta, en lo
sustancial, a la vigente antes de la reforma de 1999.
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La reforma de la Ley 16/1989 que llevd a cabo la Ley 52/1999 trat6 de deslindar
"claramente” el &mbito de la actuacion de los 6rganos de competencia en relacion con el
articulo 7 de la Ley 16/1989: debian dichos érganos "limitarse [sic] a aquellos actos
desleales que distorsionen gravemente las condiciones de competencia en el mercado
con grave afectacién del interés publico, dejando a los tribunales ordinarios el
conocimiento y enjuiciamiento de conductas desleales de otro tipo™.

A partir de estas premisas, no consideramos acertada la tesis de que cualquier acto de
competencia desleal en que incurra una empresa con posicion de dominio signifique eo
ipso, de modo automatico, la "explotacion abusiva" de esa misma posicion. Admitir
dicha tesis s6lo seria posible desde una lectura del precepto correspondiente (articulo 6)
que deja en la total indeterminacion su contenido. Por lo demas, significaria, entre otros
resultados paraddjicos, tanto como sujetar al control y represion de la Ley 16/1989
conductas aisladas u ocasionales de cualquier empresa con posicion de dominio que
hubiera procedido, por ejemplo, a la "contratacién de extranjeros sin autorizacién para
trabajar” (ilicito desleal a tenor del articulo 15.3 de la Ley 3/1991) o a la "adquisicion de
secretos por medio de espionaje” (conducta asimismo desleal a tenor del articulo 14.3
de la Ley 3/1991), aun cuando tales actuaciones no hubieran ocasionado distorsion
alguna de las condiciones de mercado.

No era este el designio del legislador al tipificar, tras la reforma de 1999, los hechos
susceptibles de represion administrativa en el articulo 7 de la Ley 16/1989, tipificacion
que, insistimos, solo se producia cuando los ilicitos de deslealtad quedaran cualificados
por la distorsion grave de las condiciones de competencia en el mercado y la afectacion
del interés publico”.

V.2.4. Conductas exentas

Principio de confianza legitima: no cabe fundar la licitud de una conducta
anticompetitiva en la existencia de una confianza legitima cuando la conducta excede
los limites (en este caso, temporales) de la confianza legitima. STS de 14 de octubre de
2010 (RC 195/2008). En este mismo sentido SSTS de 3 de noviembre de 2009 (RC
1820/2007), de 12 de mayo de 2010 (RC 3545/2007) y de 1 de julio de 2010 (RC
5248/2007).

“El tercer motivo de casacion, fundado al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley
Jurisdiccional, por infraccion del articulo 3.1 de la LRIJPAC, que obliga a las
Administraciones Publicas a respetar el principio de confianza legitima, asi como de la
jurisprudencia relativa a la aplicacion de dicho principio, entre ellas, las sentencias del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1990 (RJ 1990/1258), 8 de junio de 1990 (Az.
5180), 28 de julio de 1997 (RJ 1997/6890) y 16 de enero de 2002 (RJ 2002/629).

El recurso de casacion debe ser resuelto, con base en el principio de unidad de doctrina,
acogiendo los razonamientos expuestos en las sentencias de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2009 (RC
1820/2007), de 12 de mayo de 2010 (RC 3545/2007) y de 1 de julio de 2010 (RC
5248/2007), en que, dando respuesta a idénticos motivos de casacion, dijimos:
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“[...] El tercer motivo se fundamenta en la infraccion del articulo 3.1 de la Ley 30/1992.
Considera la parte recurrente que se ha conculcado el principio de confianza legitima y
la jurisprudencia sobre el mismo, ya que las empresas navieras han actuado convencidas
de la legalidad de su comportamiento, en la medida en que los acuerdos de
intercambiabilidad de billetes constituian un sistema auspiciado por las autoridades
pertinentes de ambos paises, Espafia y Marruecos.

[...] La sentencia de instancia responde a este alegato del siguiente modo:

"La tercera de las alegaciones de la sociedad recurrente se refiere al principio de
confianza legitima que incidiria sobre el indicado acuerdo de las navieras de
intercambiabilidad de billetes, impulsado y auspiciado por la Administracion.

El principio de confianza legitima fue recogido en la sentencia del Tribunal Supremo de
1 de febrero de 1990 (RJ 1990\1258), y ha sido aplicado posteriormente por el mismo
Alto Tribunal en el &mbito del derecho de la competencia, asi en STS de 28 de julio de
1997 (RJ 1997\6890) y 26 de septiembre de 2000 (RJ 2000\7047). De acuerdo con esta
ultima sentencia, el principio de confianza legitima debe aplicarse '...cuando se basa en
signos externos producidos por la Administracion lo suficientemente concluyentes para
que le ...(al particular beneficiado)... induzcan razonablemente a confiar en la legalidad
de actuacion administrativa.’ En la sentencia que comentamos, el signo externo
suficientemente concluyente consistio en la admonicion de la Administracion,
precisamente del Ministerio de Educacion y Ciencia, a los editores de libros y material
de ensefianza, de la necesidad de que las subidas de precios de los libros de texto fueran
limitadas. Es decir, existié una recomendacion expresa, probada en el procedimiento, de
la Administracion a una Asociacion de empresarios para que limitaran unos aumentos
de precios.

En este caso debemos diferenciar dos periodos, de un lado, el periodo de la denominada
‘operacién paso del Estrecho' que abarca entre el 15 de junio al 15 de septiembre de
cada afio, y de otro lado, el resto del afio. La distincion es trascendente, porque la
Resolucién del TDC sanciona a la empresa naviera demandante y a sus competidoras
por mantener la intercambiabilidad no durante la operacion 'paso del Estrecho’, sino
precisamente durante el resto del afio.

Los signos externos de la Administracion suficientemente concluyentes, que invoca la
sociedad recurrente y que amparan la confianza en la legitimidad del acuerdo
anticompetitivo de intercambio de billetes, cualquiera que sea la empresa naviera que lo
hubiera emitido, se refieren inequivocamente a la operacion ‘paso del Estrecho’, pero no
al resto del afo. Asi resulta del escrito del Ministerio de Fomento obrante en las
actuaciones (folios 117 y 118), que indica que los acuerdos de intercambiabilidad los
establecen las propias compafiias y que las Administraciones espafiola y marroqui
solicitan la adopcion de dicha medida, que constituye una caracteristica de la operacién
'paso del Estrecho' que comprende desde el 15 de junio al 15 de septiembre. Pero no
existe en el expediente dato alguno que permita extender esos signos externos de la
Administracion a la intercambiabilidad de billetes durante la operacion de paso del
Estrecho al resto del afio, antes al contrario, la intercambiabilidad se basa en las
especiales circunstancias de afluencia de viajeros que concurren en esas fechas
estivales, durante las cuales las Autoridades espafiolas y marroquies adoptan distintas
medidas de seguridad y de otro tipo, que tienden a facilitar y hacer mas fluido el paso de
la avalancha de pasajeros y vehiculos que cruzan el Estrecho en esas fechas, pero dicha

70



operacion tiene una duracién conocida por las navieras, que es la indicada entre el 15/06
a 15/09 de cada afio. En el resto del afio no concurren esas circunstancias excepcionales
de afluencia de viajeros y vehiculos, ni existe indicacion alguna por parte de la
Administracion para la adopcion de medidas especiales, por lo que no hay razén alguna
que justifique el mantenimiento por las navieras de la intercambiabilidad, que es un
acuerdo anticompetitivo prohibido por el articulo 1 LDC." (fundamento juridico 7)

[...] Las razones que abonan la desestimacion del tercer motivo casacional fueron
expuestas en la sentencia precedente en los siguientes términos, que nuevamente hemos
de reiterar:

"[...] La sancién no se impuso por los acuerdos de intercambiabilidad durante las
operaciones de paso del estrecho, sino por mantener tales acuerdos fuera de las mismas.
En este sentido, todos los datos que la parte ofrece para justificar su creencia en la
correccion juridica de su actuacién valen sélo para dichos periodos, pero no para el
resto del afio. Esto resulta tan evidente que incluso en la propia resolucién sancionadora
se explica cémo la Administracion ha estado auspiciando dichos acuerdos para los
periodos de operacion de paso del estrecho desde 1.987, pero ello no avala su extension
fuera de los mismos, lo que origind la sancion. La sentencia recurrida se refiere
expresamente a ello con toda claridad en el fundamento juridico 7, que se ha transcrito”.

V.3. Organos competentes para la aplicacion del Derecho de la Competencia

STS de 29 de junio de 2010 (RC 5133/2007). La Comision del Mercado de las
telecomunicaciones esta habilitada normativamente para decidir cuando la conducta de
un operador sujeto a su supervision lleva a cabo una conducta anticompetitiva prohibida
por la Ley de Defensa de la Competencia. Doctrina de la Sala.

“El pronunciamiento de la Sala de instancia se fundamenta en el razonamiento de que la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones carece de competencia para efectuar
declaraciones que puedan significar la delimitacion de una modalidad de conducta
subsumible en una infraccion de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (...)

El recurso de casacion, interpuesto por el Abogado del Estado, se articula en un Gnico
motivo, fundado al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, por infraccion de los articulos 3.a), 5.1, 10.1y 4, 48.2 y
48.3 e) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, y por
vulneracién de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, expuesta en las sentencias de 20 de diciembre de 2004 (RC
743/2002) y de 1 de febrero de 2006 (RC 3661/2003).

En el desarrollo argumental de este motivo de casacion se aduce que la Sala de instancia
ha incurrido en error de Derecho al no reconocer las competencias y funciones que la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones asume en defensa de la libre
competencia derivada del apartado e) del parrafo primero del articulo 48 de la Ley
32/2003, que le autoriza a la imposicion de medidas especificas que deben cumplir los
operadores en el mercado de las telecomunicaciones, lo que le permite utilizar,
instrumentalmente, los términos y conceptos propios del Derecho de la Competencia
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para calificar y describir conductas, inicialmente estimables como contrarias a la libre
competencia, a los efectos de la delimitacion del supuesto de hecho sobre el que
proyectar sus propias facultades.

El recurso de casacién, formulado por el Abogado del Estado, debe prosperar, con base
en el principio de unidad de doctrina, acogiendo los razonamientos juridicos expuestos
en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
17 de diciembre de 2008 (RC 2530/2006), en que, resolviendo idéntica controversia,
delimitamos las atribuciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en
materia de defensa de la competencia, en los siguientes inequivocos términos:

« Pues bien, no cabe duda de que para poder adoptar una medida concreta y especifica
de salvaguarda de la competencia -como se hace en el resuelve segundo- es preciso
efectuar una previa valoracion de que la conducta mantenida hasta ese momento es
potencial o indiciariamente contraria a la libre competencia o, lo que es lo mismo, que
es potencial o indiciariamente constitutiva de conductas prohibidas por los articulos 1y
6 de la Ley de Defensa de la Competencia. En este sentido, si bien la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones no tiene capacidad para declarar formalmente que
una determinada conducta constituye una infraccion de los citados preceptos (y en esa
medida la formulacion del resuelve primero es incorrecta), si puede en cambio apreciar
gue esa conducta tiene presumiblemente efectos contrarios a la libre competencia o
abusivos de una posicion de dominio, y esta valoracién se configura ademas como
presupuesto imprescindible para poder fundamentar la adopcién de medidas preventivas
correctoras. No se trata pues de un supuesto andlogo al que se daba en nuestra Sentencia
de 1 de febrero de 2.006, sino de un caso de valoracion indiciaria de una conducta como
adversa a la prohibicion de abuso de posicion de dominio y la consiguiente adopcion de
una medida correctora de las contempladas en el articulo 48.3.e) de la Ley General de
Telecomunicaciones (32/2003, de 3 de noviembre).

(...) En definitiva, en el caso examinado la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha ejercido sus propias y especificas funciones de valorar una
conducta desde la perspectiva del mantenimiento de la competencia en el mercado de
las telecomunicaciones y ha adoptado medidas correctoras de salvaguardia. Sin
embargo, ha expresado su criterio sobre tales conductas en forma que solo
corresponderia a la Comision Nacional de la Competencia, al afirmar de manera
taxativa que tal conducta era constitutiva de abuso de una posicion de abuso en el
mercado afectado. Ahora bien, teniendo en cuenta, por un lado, que no tipifica ni define
conductas contrarias a los articulos 1 y 6 de la Ley de Defensa de la Competencia sino
que se limita a subsumir conductas en las previsiones de tales preceptos; y, por otro
lado, que la medida adoptada en el resuelve segundo si entra dentro de sus funciones -
como sostiene también la Sala de instancia- y que, segin hemos dicho, resulta necesaria
una valoracion previa de la conducta como concurrente de efectos anticompetitivos para
poder adoptar tal medida preventiva, debemos interpretar las afirmaciones de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el sentido de que el regulador
aprecia efectos contrarios a la competencia en las conductas de Telefénica examinadas.
Y si més alla de tal apreciacion, la Comision cree que la actuacion de Telefonica es
claramente una conducta prohibida por los articulos 1 ¢ 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia, deberad proceder a efectuar la correspondiente comunicacion al Servicio
de Defensa de la Competencia en los términos previstos en el articulo 48.3.e) 2° de la
Ley General de Telecomunicaciones a los efectos pertinentes de incoacion de un
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expediente sancionador que pudiera finalizar, en su caso, con la correspondiente sancién
respecto a las conductas ya realizadas.».

A estos efectos, cabe consignar, que el designio del legislador que informa la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, segun se infiere de la
Exposicion de Motivos, es el de «reforzar las competencias y facultades de la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, en relacion con la supervision y regulacién de
los mercados», para lo que se le atribuye la funcién de adoptar las medidas necesarias
para salvaguardar un entorno de competencia efectiva en el mercado de las
telecomunicaciones, sin perjuicio de las competencias de la Comision Nacional de la
Competencia para sancionar los ilicitos contrarios al Derecho de la Competencia.

Por ello, la interpretacion que propugnamos del articulo 48.3 €) de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones, no interfiere lesivamente en el &mbito
de las funciones atribuidas al extinto Tribunal de Defensa de la Competencia o las que
corresponden en la actualidad a la Comision Nacional de la Competencia, derivadas de
los articulos 24 y 26.2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
para instruir y resolver los procedimientos en materia de conductas restrictivas de la
competencia y de coordinacion de las actuaciones de los reguladores sectoriales”.

V.4. Procedimiento sancionador

V.4.1. Instruccién

La designacion del Instructor al que “por turno corresponda” no es una manifestacion
del derecho al juez “predeterminado por la Ley”, tratandose de una cuestién
organizativa interna, de manera que su incumplimiento tiene el cardcter de mera
irregularidad no invalidante. STS de 16 de junio de 2010 (RC 4714/2007). En este
mismo sentido, STS de 8 de junio de 2010 (RC 4216/2007)

“Sobre el primer motivo de casacion, relativo a la designacion de instructor del
procedimiento sancionador.

Sostiene la entidad recurrente que no se ha respetado el turno de designacion de
instructor que prevé el articulo 18 del Reglamento del Servicio de Defensa de la
Competencia, lo que equivaldria a prescindir de un tramite esencial de procedimiento
con la consiguiente nulidad radical del mismo. Se habria vulnerado asimismo el derecho
a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24 de la Constitucién, en concreto
el derecho al nombramiento del juez predeterminado por la ley, ya que la instruccion de
un expediente ha de ser realizada de manera imparcial.

(--)

No puede prosperar el motivo. Tiene razén la Sala en que no pude predicarse la doctrina
constitucional relativa al juez predeterminado por la ley respecto a la designacion de un
instructor en un procedimiento administrativo sancionador, ya gue no existe en este caso
tal predeterminacion legal, sino una mera prevision reglamentaria a la designacion "que
por turno corresponda” que ni siquiera puede entenderse como hace la recurrente en el
sentido de que deba existir necesariamente un turno automatico y rotatorio, dado de que
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se trata de una mera cuestion organizativa interna de un servicio administrativo
instructor -no de un Organo enjuiciador- que puede significar un turno de asignaciones
en el que operen otros criterios cualitativos o de carga de trabajo, como en otros casos
ha alegado el Servicio de Defensa de la Competencia.

En efecto, esta alegacion habia sido ya formulada con anterioridad por la misma
recurrente en el recurso de casacion 1.246/2.006, resuelto por Sentencia de esta Sala de
11 de noviembre de 2.009. Aungue en aquella ocasion la Sentencia impugnada no habia
dado respuesta expresa a la queja y la entidad recurrente se quejaba de incongruencia
omisiva, ya advertiamos, en consideraciones que debemos ahora reiterar, que:

"En el caso de autos, efectivamente tiene razon la entidad actora en que la Sala de
instancia no ha respondido de forma expresa a su alegacién sobre la supuesta infraccion
procesal sobre el nombramiento de instructor que denuncia. Sin embargo, a la vista de la
respuesta que ofrecié el Servicio de Defensa de la Competencia a la misma en la
diligencia de prueba que se practico al respecto y que la propia parte recoge en el
motivo, debe entenderse que la alegacion esta tacitamente rechazada por la Sala de
instancia al pasar directamente a examinar la cuestion de fondo. En efecto, se trata de
una presunta infraccién de procedimiento -la designacion de instructor sin seguir el
turno que supuestamente correspondia- que en ningun caso supondria la omision total y
absoluta del procedimiento, sobre la que no se alega en ningun caso que haya
ocasionado indefension y, en fin, de la que no se adivina qué consecuencias pudiera
haber tenido en la resolucion sancionadora ni, en general, qué perjuicio de cualquier
tipo pudiera haber ocasionado a la entidad expedientada. En consecuencia, dada la
irrelevancia de la queja y a la vista de la diligencia de prueba practicada ha de
entenderse, en contra de lo que sostiene la parte, que la Sala aceptd la explicacion dada
por el Servicio de Defensa de la Competencia al respecto, en el sentido de que no existia
ya tal turno para la designacion de instructor. Lo que no obsta, huelga decirlo, que ante
la peticion formulada en conclusiones por la parte sobre nulidad de la resolucion
sancionadora por la causa citada, hubiese sido preferible una respuesta expresa por parte
de la Sala juzgadora.” (fundamento de derecho segundo in fine)

Las mismas consideraciones son aplicables al supuesto de autos, en el que se invoca la
infraccién del turno de designacion de instructor como un garantia formal, pero no se
aduce una lesion o perjuicio material por la falta de seguimiento de dicho turno ni se
alega cualquier circunstancia de inidoneidad del instructor efectivamente nombrado”.

V.4.2. Archivo

El rigor del control jurisdiccional es menos estricto cuando se recurre una resolucion de
archivo que cuando se recurre una resolucion sancionadora. STS de 12 de junio de 2012
(RC 2069/2009).

“En el segundo motivo la parte aduce que la Sentencia recurrida no valora debidamente
los comportamientos de la denunciada en el mercado relevante (el mayorista); que
establece erréneamente que hubo competencia real ex ante y que hubo concurrencia
efectiva por la adquisicion de derechos; que la Sentencia considera, también
erroneamente, que se dio lugar a un supuesto beneficio para los espectadores; y, por
ultimo, que aun ostentando una posicion de dominio en el mercado de reventa de los
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derechos del mundial de fatbol, la Sexta no abusé de dicha posicion porque los acuerdos
con Sogecable se basaron en razones estrictamente economicas.

El motivo no puede prosperar. En primer lugar es necesario subrayar que la resolucion
administrativa recurrida en el recurso a quo no es de caracter sancionador. Se trata, por
el contrario, de una decision de archivo adoptada por el Servicio y confirmada por el
Tribunal de Defensa de la Competencia al no encontrar indicios de infraccion que
justificasen la incoacién de un procedimiento sancionador. Por fuerza, en una decision
en la que no se ha ejercido la potestad sancionadora tienen mayor peso las valoraciones
del 6rgano regulador, en la medida en que no se ha apreciado una concreta infraccién
juridica y, por tanto, no se ha adoptado una decision restrictiva de derechos; no quiere
decir esto, como es obvio, que goce el 6rgano regulador de discrecionalidad para iniciar
0 no un expediente sancionador, sino simplemente que el rigor del control sobre sus
decisiones es siempre mas estricto cuando se proyecta sobre una resolucién
sancionadora en la que se aprecia una concreta vulneracion de un precepto juridico que
sobre una de tipo exculpatorio, en la que el juicio juridico sobre una hipotética
infraccion es de caracter negativo y se traduce en una afirmacion de inexistencia de
indicios de irregularidad.

En el caso concreto que ahora examinamos, las apreciaciones efectuadas por la
Sentencia recurrida, que avalan las efectuadas por la resolucién de archivo adoptada por
el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia son en todo caso valoraciones
motivadas, razonables y que no resultan manifiestamente erroneas. Por su parte, las
razones aducidas por la recurrente responden en realidad mas a discrepancias con las de
la Sala de instancia -y con las de la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia que es avalada por aquélla- que a evidencias de las infracciones que
denuncia”. (FJ 39).

V.4.3. Resolucion

El principio de separacidn entre instruccién y decisién no se opone a la posibilidad para
el Tribunal de Defensa de la Competencia de dar una nueva calificacién juridica a los
hechos objeto de instruccion, sin que tal posibilidad se halle necesariamente limitada a
una recalificacion del tipo, pudiendo incluir una distinta seleccion o configuracion de
los hechos constitutivos de la infraccion administrativa, siempre que se cumplan dos
condiciones: que se trate de las mismas conductas investigadas y que no se produzca
indefension material de ningln tipo. STS de 30 de enero de 2012 (RC 5106/2009). (Esta
sentencia contiene un voto particular discrepante).

“Frente a las afirmaciones de la empresa mercantil recurrente, la Sentencia de la
Audiencia Nacional ha valorado acertadamente la validez de la actuacion del Tribunal
de Defensa de la Competencia y, en consecuencia, hemos de dar la razén al Abogado
del Estado y rechazar que se haya producido una alteracion del procedimiento
sancionador contraria a derecho y que se hayan conculcado los derechos de defensa de
la sociedad sancionada

En efecto, en sintesis, la argumentacion de la parte implica que la imputacion formal
efectuada por el Servicio de Defensa de la Competencia resultaria intangible para el
Tribunal de Defensa de la Competencia en cuanto a los concretos hechos constitutivos
de la infraccion -en el caso, para el Servicio, precios excesivos en dos centrales, uno por
central-, de tal forma que s6lo seria posible modificar la imputacion en cuanto al tipo
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sancionador aplicable -que en el presente supuesto no ha sido alterado, pues en ambos
casos ha sido el de abuso de posicion dominante-, pero no en lo que respecta a tales
hechos, con independencia del conjunto de hechos y conductas sobre los que hubiera
versado el expediente sancionador. Sin embargo, ni la concreta regulacion legal del
procedimiento sancionador en la Ley de Defensa de la Competencia ni los principios
constitucionales relativos al principio acusatorio y al derecho de defensa avalan una
concepcion tan extremadamente formalista del procedimiento administrativo
sancionador.

Pues bien, interpretados los referidos preceptos legales a la luz de la citada
jurisprudencia, esta claro que tanto tras admitirse a tramite el expediente (articulo 40.2:
"el Tribunal podra disponer la practica de cuantas pruebas...") como tras la vista o
conclusiones (articulo 42.1: "el Tribunal podra acordar, para mejor proveer, la practica
de cualquier diligencia de prueba..."), el Tribunal de Defensa de la Competencia puede
practicar pruebas, dando en todo caso “intervencion™ a los interesados. Ya esta
posibilidad echa por tierra las afirmaciones de la parte relativas a que se ha producido
una nueva instruccion contra legem, cuando el Tribunal se ha limitado a aplicar
estrictamente la posibilidad prevista con cardcter expreso en el citado articulo 42 de la
Ley, que ya prevé la debida intervencion de los interesados -lo que se cumplid
escrupulosamente, segin consta en las actuaciones- al objeto de evitar toda indefension.

A partir del reconocimiento legal de semejante posibilidad, es preciso dilucidar el
alcance y objeto de esta nueva actividad probatoria. Esta claro que la misma no puede
tener por objeto la investigacion de conductas supuestamente antijuridicas distintas a las
ya investigadas, no ya tanto porque ello pudiera ocasionar indefension -lo que podria
evitarse con la preceptiva participacion de los interesados-, sino porque ello deberia
necesariamente dar pie a un nuevo procedimiento sancionador, constituyendo lo
contrario una interpretacion manifiestamente irrazonable y contraria a la logica juridica.
Ahora bien, en el marco del expediente instruido y en relacion con la propia conducta
investigada, esté claro que dichas pruebas admiten la incorporacion de nuevos datos de
hecho que complementen el material probatorio a disposicién del Tribunal. Hasta tal
punto esto es asi que el articulo 43, que comentamos seguidamente, contempla la
posibilidad de una reconsideracion por parte del Tribunal de la calificacion decidida por
el instructor en caso de que entienda "que la cuestion sometida a su conocimiento
pudiera no haber sido apreciada debidamente por el Servicio, al ser susceptible de otra
calificacion”. Por lo demas, en el caso de autos, las diligencias de prueba acordadas por
el Tribunal consistieron en simulaciones e informes destinados a esclarecer el alcance
de los comportamientos investigados, esto es, el sentido y consecuencias de la oferta de
electricidad por parte de las centrales afectadas a precios inusualmente elevados en los
periodos investigados; y, ademas, la mercantil sancionada pudo proponer nuevas
pruebas que fueron parcialmente admitidas, sin que haya formulado queja alguna
respecto que la denegacion de las no admitidas hubiera sido determinante de
indefension.

Con ello llegamos a lo que constituye el ndcleo argumental del motivo, y es que la
nueva imputacion formulada por el Tribunal se separa de la valoracion juridica
contenida en el pliego de concrecidn de hechos y del informe-propuesta del Servicio y si
bien aplica la misma tipificacion (abuso de posicién dominante del articulo 6.1 de la
Ley de Defensa de la Competencia), lo hace con una distinta calificacion (oferta de la
energia generada a precios excesivamente elevados a fin de que no resultase casada y de
que se le requiriese en fase de restricciones técnicas, frente a una calificacion limitada a
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la oferta de la electricidad a precios abusivos en dos dias concretos) y con inclusion de
hechos nuevos (se afiaden las ofertas de electricidad de la central Escombreras 5 durante
2.003 y se contemplan periodos prolongados para las ofertas de las centrales de
Castellon 3 a lo largo de 2.002 y 2.003 y Escombreras 4 (2.003), en vez de un dia s6lo
para cada una de estas dos Ultimas centrales).

Pues bien, es preciso rechazar que en el marco del proceso administrativo sancionador
regulado en la Ley de Defensa de la Competencia de 1.989, con la concreta regulacion
juridica que hemos expuesto (hoy esta vigente una regulacion analoga en el articulo 51
de la Ley de Defensa de la Competencia de 2.007), la nueva calificacion juridica a la
que se refiere el articulo 43 de la Ley solo pueda consistir en una modificacion del tipo
sancionador, sin implicar la menor alteracion de los hechos subsumidos en el tipo en
cuestion. Antes al contrario, la prevision de nuevas diligencias probatorias (articulos 40
y 42), la audiencia al instructor (articulo 43.1) y la intervencion de las partes (articulos
40, 42 y 43.1) evidencian que la nueva apreciacion de la cuestion sometida a su
conocimiento que lleva al Tribunal a acordar otra calificacion (articulo 43.1) puede
incluir una distinta seleccion o configuracion de los hechos constitutivos de la
infraccién administrativa, siempre que se cumplan dos condiciones a las que ya nos
hemos referido: que se trate de las mismas conductas investigadas y, por tanto, que los
hechos ahora delimitados como constitutivos de la infraccién se encuentren entre los
que figuran en el expediente sancionador y que no se produzca indefension material de
ningun tipo.

En definitiva, es preciso concluir que la nueva calificacion contemplada por el articulo
43.1 de la Ley de Defensa de la Competencia puede incluir, como efectivamente ocurri6
en el presente supuesto, una distinta seleccion de hechos entre las mismas conductas
inicialmente sospechosas de ser antijuridicas, sometidas al expediente sancionador y
efectivamente investigadas. Por ultimo, la imputacion efectuada en ambos momentos es
la misma, aunque con referencia a periodos distintos e incluyendo también la central de
Escombreras 5, la oferta a precios excesivos en los dias o en los periodos a que se ha
hecho referencia. Y aunque al circunscribir la imputacion a sélo dos dias el Servicio la
formula como abuso de su posicion de dominio "en un contexto de restricciones
técnicas en la zona de Levante durante los dias 18 de mayo y 13 de noviembre de 2.003,
mediante la aplicacion de precios abusivos”, del pliego de concrecion de hechos se
deriva inequivocamente que el Servicio atribuia dicha conducta abusiva a la finalidad de
que su oferta no resultase casada y las centrales de referencia fueran llamadas a
solventar las restricciones técnicas.

Cabe concluir, por tanto, que ni hubo infraccion del principio acusatorio ni se produjo la
menor indefensién. En efecto, la operadora eléctrica sancionada conocié en todo
momento la imputacion efectuada, la cual verso tanto por parte del Servicio como por
parte del Tribunal sobre las mismas conductas, y pudo alegar y defenderse antes y
después de la modificacion de la imputacion efectuada por el Tribunal y, en fin, sin que
dicha modificacion supusiera un cambio sobre las conductas investigadas en el
expediente y sobre las que desde el comienzo de la instruccion habia alegado. No hubo
nada pues, en conclusion, de cambios sorpresivos de imputacion ni de imposibilidad de
modificar la defensa ante una nueva imputacion, como sostiene la parte recurrente”.

Admisibilidad de la prueba de presunciones. STS de 3 de febrero de 2009 (RC
7280/2005). En este mismo sentido, SSTS de 3 de febrero de 2009 (RC 3978/2006 y
3073/2006)
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“QUINTO.- Sobre los motivos tercero y cuarto del recurso de casacion, relativos al
principio de presuncion de inocencia.

Sostiene la parte recurrente en el tercer motivo que se ha vulnerado su presuncién de
inocencia al haber recurrido el Tribunal de Defensa de la Competencia y la Sala de
instancia a la prueba de presunciones sin haber realizado ninguna actividad indagatoria
de instruccion. La actuacion instructora se redujo, se afirma en el motivo, a solicitar a
las compafiias encausadas los precios que aplicaban y a presumir que la relativa
similitud existente se debia a la concertacion entre ellas. Entiende la recurrente que es
factible recurrir a la prueba de presunciones cuando no sea posible acreditar la
infraccidn de ninguna otra manera, pero no aminorar la carga de la prueba basandose en
el facil recurso de las presunciones. Afirma también que se viene a requerir a las
empresas sancionadas la prueba diabolica de acreditar que no han pactado precios,
siendo asi que sus aplicaciones son rechazadas de plano.

En el cuarto motivo se funda la infraccion de la presuncion de inocencia en que no han
quedado acreditados integramente los hechos base. Asi, afirma la sociedad actora que
no ha quedado acreditado ni que los precios hayan sido idénticos ni que haya habido
simultaneidad en las variaciones, por lo que se ha aplicado invalidamente la prueba de
presunciones. En cuanto a lo primero, la sentencia solamente afirma que ha habido
precios "practicamente coincidentes (...) en la mayoria de los casos”, lo que supone
admitir que no ha habido identidad de precios; en cuanto a lo segundo, en ningln
momento se afirma que haya habido simultaneidad en las variaciones.

(...) tiene razdn la sociedad actora en que la prueba por presunciones resulta admisible
en principio, en defecto o como complemento de pruebas directas, sin que pueda
recurrirse a ella sin mas como Unico procedimiento de prueba. Ahora bien, la necesidad
0 justificacion de la prueba por presunciones en cada caso deriva del tipo de infraccion
y de si las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto hacen razonable y (til la
practica de cualesquiera pruebas directas. En el caso de autos, como en muchos otros en
materia de defensa de la competencia, especialmente en materia de acuerdos o practicas
concertadas entre sujetos economicos, es especialmente dificil lograr acreditar de forma
directa la existencia de acuerdos, por las ldgicas precauciones adoptadas por quienes
incurren en conductas expresamente prohibidas por el articulo 1 de la Ley de Defensa
de la Competencia; y, en supuestos como los de conductas conscientemente paralelas,
dichas pruebas pueden ser inexistentes por no existir acuerdos formales entre los sujetos
afectados. En consecuencia, si el 6rgano instructor entendié suficiente la constatacion
de la evolucion paralela durante un largo periodo de tiempo de los precios establecidos
por las empresas sancionadas para considerar acreditada la concertacion de los mismos,
ello no supone por si mismo que se haya vulnerado el principio de presuncion de
inocencia por la falta de practica de otra actividad probatoria. Por lo demas, no parece
presumible que la actividad probatoria que la parte sugiere (solicitar documentacion
contable, colaboracion o informacion de terceros, interrogatorio de empleados de las
empresas, solicitud de un estudio pericial sobre posibles explicaciones alternativas)
pudiera aportar datos relevantes sobre la existencia de una actuacién encaminada a la
concertacion (reuniones, acuerdos expresos), sino sobre los propios hechos base (la
efectiva evolucién de los precios durante el periodo de tiempo examinado) que estan ya
sobradamente acreditados y que no son disputados por la actora, o sobre la explicacién
alternativa, que esta ya suficientemente argumentada por las partes.
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En cuanto a lo sostenido en el motivo cuarto, tampoco es posible admitir la
argumentacion de la recurrente. Para acreditar una concertacion de precios prohibida
por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia no es preciso ni la exacta
coincidencia de los precios ni la absoluta sincronia en la sucesiva modificacion de los
mismos. La resolucion sancionadora y la Sala de instancia han considerado que esa
concertacion ha dado como resultado unos precios muy préximos (con diferencias en
torno a las cinco pesetas) que han evolucionado de manera paralela, exista 0 no una
plena coincidencia en los cambios ocurridos en los precios de las tres navieras
sancionadas y en el momento en que sucedieron. Lo decisivo es que los hechos base -la
citada evolucion paralela de los precios durante un amplio periodo de tiempo- si han
sido acreditados y que han sido considerados suficiente prueba para presumir la
concertacion. Esta Sala considera que dicha valoracion de la prueba -que no puede ser
revisada en casacién en lo que respecta al alcance de la apreciacion- ha sido suficiente
para considerar desvirtuado el principio de presuncion de inocencia y ha sido aplicada
de conformidad con los canones constitucionales sancionados por la jurisprudencia
constitucional que la propia parte alega”.

Derecho administrativo sancionador: el derecho a la presuncién de inocencia no se
opone a que la conviccion del juzgador se forme a través de una prueba indiciaria, sin
que ello suponga una vulneracion del principio de culpabilidad. Doctrina de la Sala.
STS de 27 de noviembre de 2012 (RC 2515/2009).

“El cuarto motivo de casacion formulado por la mercantil Pescamurcia, S.L., y el cuarto
motivo de casacion desarrollado por Don (...), fundados en la infraccion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, formuladas en relacién con el derecho a la
presuncion de inocencia y el principio de culpabilidad que rigen en el Derecho
Administrativo Sancionador, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 24 y 25
de la Constitucion, no pueden prosperar, porque la defensa letrada de las partes
recurrentes se limita a cuestionar de forma vaga la existencia de pruebas de cargo para
considerarles autores del ilicito tipificado en el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, sin exponer argumentacion especifica relativa a en
que medida las pruebas documentales consideradas en la sentencia recurrida evidencian
la concurrencia del elemento volitivo en la comision de las conductas prohibidas
descritas en el articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia.

Al respecto, cabe indicar que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional,
contenida en reiteradas sentencias (174/1985, 175/1985, 229/1988), y a la
jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 18 de noviembre de 1996, 28 de enero de
1999, 6 de marzo de 2000) puede sentarse que el derecho a la presuncion de inocencia
no se opone a que la conviccion judicial pueda formarse sobre la base de una prueba
indiciaria; pero para que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer
las siguientes exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente
probados-no puede tratarse de meras sospechas-y se debe explicitar el razonamiento en
virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se ha llegado a la conclusion de que
el imputado realiz6 la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria
fundada en Derecho ni habria manera de determinar si el producto deductivo es
arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncion de
inocencia al estimar que la actividad probatoria puede entenderse de cargo.
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En la sentencia constitucional 172/2005, se afirma que por lo que se refiere en concreto
al derecho a la presuncion de inocencia este Tribunal ha declarado que la presuncion de
inocencia sélo se destruye cuando un Tribunal independiente, imparcial y establecido
por la Ley declara la culpabilidad de una persona tras un proceso celebrado con todas
las garantias (art. 6.1 y 2 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, al cual se aporte una suficiente prueba de
cargo, de suerte que la presuncién de inocencia es un principio esencial en materia de
procedimiento que opera también en el ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora (SSTC 120/1994, de 25 de abril, F. 2; 45/1997, de 11 de marzo, F. 4, por
todas). En la citada STC 120/1994 afiadiamos que «entre las maltiples facetas de ese
concepto poliédrico en que consiste la presuncion de inocencia hay una, procesal, que
consiste en desplazar el onus probandi con otros efectos afiadidos». En tal sentido ya
hemos dicho —se continta afirmando la mencionada Sentencia— que la presuncién de
inocencia comporta en el orden penal stricto sensu cuatro exigencias, de las cuales solo
dos, la primera y la Gltima, son dtiles aqui y ahora, con las necesarias adaptaciones
mutatis mutandis por la distinta titularidad de la potestad sancionadora. Efectivamente,
en ella la carga de probar los hechos constitutivos de cada infraccion corresponde
ineludiblemente a la Administracion pablica actuante, sin que sea exigible al inculpado
una probatio diabdlica de los hechos negativos. Por otra parte la valoracion conjunta de
la prueba practicada es una potestad exclusiva del juzgador, que éste ejerce libremente
con la sola carga de razonar el resultado de dicha operacién. En definitiva, la existencia
de un acervo probatorio suficiente, cuyas piezas particulares han de ser obtenidas sin el
deterioro de los derechos fundamentales del inculpado y de su libre valoracion por el
Juez, son las ideas basicas para salvaguardar esa presuncion constitucional y estan
explicitas o latentes en la copiosa doctrina de este Tribunal al respecto (SSTC 120/1994,
de 25 de abril, F. 2; 45/1997, de 11 de marzo, F. 4).

De otra parte hemos mantenido que el derecho a la presuncidn de inocencia, incluso en
el ambito del derecho administrativo sancionador (SSTC 45/1997, de 11 de marzo;
237/2002, de 9 de diciembre, F. 2), no se opone a que la conviccién del 6rgano
sancionador se logre través de la denominada prueba indiciaria, declaracion parecida a
la efectuada por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, que también ha sostenido
que no se opone al contenido del art. 6.2 del Convenio la utilizacion de la denominada
prueba de indicios (STEDH de 25 de septiembre de 1992, caso Phan Hoang c. Francia,
8 33; de 20 de marzo de 2001, caso Telfner c. Austria, § 5). Mas cuando se trata de la
denominada prueba de indicios la exigencia de razonabilidad del engarce entre lo
acreditado y lo que se presume cobra una especial trascendencia, pues en estos casos es
imprescindible acreditar, no sélo que el hecho base o indicio ha resultado probado, sino
que el razonamiento es coherente, 16gico y racional. En suma, ha de estar asentado en
las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia comun. Es ésa, como
hemos dicho, la Gnica manera de distinguir la verdadera prueba de indicios de las meras
sospechas o conjeturas, debiendo estar asentado el engarce 16gico en una «comprensién
razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos vigentes» (SSTC 45/1997, de 11 de marzo, F. 5; 237/2002, de 9 de
diciembre, F. 2; 135/2003, de 30 de junio, F. 2, por todas).”

Procedimiento sancionador previsto en la Ley de Defensa de la Competencia Dictar
diligencia de prueba para mejor proveer antes de las conclusiones es una irregularidad
no comprendida en el articulo 62.1. de la Ley 30/1992, en la medida en que no origina
indefension a los imputados. Doctrina de la Sala. STS de 14 de octubre de 2010 (RC
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195/2008). En este mismo sentido SSTS de 3 de noviembre de 2009 (RC 1820/2007),
de 12 de mayo de 2010 (RC 3545/2007) y de 1 de julio de 2010 (RC 5248/2007).

“El primer motivo, fundado al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, "por
infraccion de los articulos 56.2 y 42.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, en
relacion con el articulo 62 de la LRJPAC y con los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion,
que garantizan, respectivamente, el principio de seguridad juridica y de presuncién de
inocencia.

En la formulacion del motivo se aduce que procedia declarar la caducidad del
expediente tramitado ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, teniendo en cuenta
que la Sala de instancia ha infringido el articulo 56.2 LDC, que establece que el
Tribunal de Defensa de la Competencia dictara resolucion, y la notificara, en el plazo
maximo de doce meses a contar desde la admision a tramite del expediente, y el articulo
42.1 del mismo cuerpo legal previene el momento procesal en que han de acordarse las
diligencias para mejor proveer, que conlleva la vulneracion de la jurisprudencia relativa
a la aplicaciéon de ambos preceptos, entre ellas las sentencias del Tribunal Supremo de
10 de febrero de 1977 y 7 de diciembre de 1996, cuyos principios y fundamentos recoge
la resolucion del propio Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha 3 de junio de
1997, e igualmente, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1997, 3 de
diciembre de 2001, 25 de noviembre de 2002 y 5 de diciembre de 2002

El recurso de casacion debe ser resuelto, con base en el principio de unidad de doctrina,
acogiendo los razonamientos expuestos en las sentencias de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2009 (RC
1820/2007), de 12 de mayo de 2010 (RC 3545/2007) y de 1 de julio de 2010 (RC
5248/2007), en que, dando respuesta a idénticos motivos de casacion, dijimos:

“(...)Sostiene la parte actora que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha
infringido el procedimiento al acordar de forma irregular una providencia para mejor
proveer, por lo que no habria quedado suspendido el plazo para completar el
procedimiento y éste habria caducado antes de dictarse la resolucion impugnada, que
seria por ello nula. Recuerda la actora que el articulo 56.2 de la Ley de Defensa de la
Competencia establece un plazo maximo para la notificacion de la resolucion de doce
meses a contar desde la admisién a trdmite del expediente, y que contempla la
interrupciéon de dicho plazo cuando se acuerde una diligencia para mejor proveer.
Asimismo, el articulo 42.21 de la propia Ley estipula con toda precision que la practica
de cualquier diligencia de prueba se podra acordar para mejor proveer “después de la
vista o transcurrido el plazo de formalizacién de conclusiones y antes de dictar
resolucion”. Pues bien, el Tribunal acordé una diligencia de prueba para mejor proveer
antes de dicho momento, acarreando la nulidad de la misma y, en consecuencia, la no
suspension del plazo para dictar y notificar la resolucién, que habria sido dictada fuera
de plazo.

[...] Las razones por las que rechazamos en nuestra sentencia precedente el primer
motivo, formulado en los mismos términos que el presente, y que determinaran idéntico
resultado ahora, fueron las siguientes:

"La recurrente rechaza la justificacion dada por el Tribunal respecto al caracter
meramente procedimental de la irregularidad ya que, afirma, la Ley de Defensa de la
Competencia no admite las infracciones de ese carécter y el articulo 56.2 opera la
caducidad ope legis sin ninguna restriccion. Ademas, sostiene que la infraccidn
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procedimental denunciada ha originado, en contra de lo que afirman tanto el Tribunal de
Defensa de la Competencia como la Sentencia recurrida, una lesion de sus derechos
fundamentales; asi, sostiene que la citada providencia para mejor proveer ha conculcado
el derecho a la presuncién de inocencia, ya que perseguia conocer los datos de
facturacion de las empresas, a los efectos de calcular la sancion, aun antes del resultado
de la valoracion de la prueba.

El motivo debe ser rechazado. Tal como admitid en la resolucion sancionadora el propio
Tribunal de Defensa de la Competencia, efectivamente se incurrié en la infraccion
procedimental consistente en que la diligencia para mejor proveer encaminada a recabar
determinados datos econdmicos de las empresas expedientadas se dictase en febrero de
2.004, antes de que se hubieran recibido los escritos sobre la valoracion de las pruebas
y, por ende, mucho antes de que se cumplimentara el trdmite de conclusiones en junio.
Sin embargo, tal como sostienen tanto el propio Tribunal como la Sala de instancia,
dicha infraccion procedimental en cuanto al momento de acordar la referida diligencia
no acarrea su nulidad ni invalida la suspension del plazo para dictar y notificar la
resolucion prevista en el articulo 42.1 de la Ley de Defensa de la Competencia.

En efecto, es claro que no se trata de una causa de nulidad de pleno derecho de las
previstas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992, ya que no supone ni ausencia absoluta
del procedimiento ni ha causado vulneracion de derechos fundamentales. Lo primero
porgue, como es evidente, la diligencia se acordd en el curso de un procedimiento y la
equivocacion del momento para aprobarla no supone que no existiese ni se respetase en
lo fundamental dicho procedimiento. En cuanto a la posible lesion de derechos
fundamentales, porque también resulta evidente que la peticion antes de tiempo de los
datos econémicos de las empresas para poder modular, en su caso, la sancién, no ha
originado ninguna indefension a las empresas afectadas, que ha podido aportar dichos
datos y decir todo lo que les pareciera oportuno al respecto en sus escritos de
conclusiones. Y es palmariamente infundada la alegacion de que dicha peticion de datos
vulner6 la presuncién de inocencia porque prejuzgaba la imposicion de una sancion: a
ese respecto es indiferente que tales datos se solicitasen antes o después del tramite de
conclusiones, puesto siempre habria sido con anterioridad a la propia resolucion que
pusiera fin al expediente y en ningin caso supone indicio alguno de que la resolucion
sancionadora no se adoptase en virtud de sus propios fundamentos.

En consecuencia, tratandose de una infraccion procedimental que no ha acarreado
perjuicio alguno para las empresas afectadas, la diligencia para mejor proveer ha surtido
todos sus efectos, incluida la suspension del plazo para resolver y notificar, tal como
estipula el articulo 56.2 de la Ley de Defensa de la Competencia.”

V.4.4. Caducidad

La declaracion de caducidad del expediente sancionador no impide la incoacion de un
nuevo procedimiento, en cuanto no haya prescrito la infraccion, pues la caducidad del
expediente no determina la pérdida de valor probatorio de las actuaciones previas de
comprobacion. La apertura del segundo procedimiento sancionador no vulnera el
principio constitucional “non bis in idem”. STS de 1 de marzo de 2012 (RC 1298/2009).
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“El primer motivo de casacién no puede prosperar, pues consideramos que la Sala de
instancia no ha realizado una interpretacion irrazonable o arbitraria de los articulos 92.4
y 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, al sostener,
siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, expuesta en la sentencia de
24 de septiembre de 2001 (RCA 16/2000), que la declaracion de caducidad del
expediente sancionador 534/03, acordada por el Tribunal de Defensa de la Competencia
por resolucion de 18 de febrero de 2003, por haberse superado el plazo méaximo de
duracién de la fase procedimental seguida ante el Servicio de Defensa de la
Competencia, no determina la invalidez o pérdida del valor probatorio de las
actuaciones previas de comprobacién incorporadas al expediente incoado por denuncia
presentada ante el Servicio de Defensa de la Competencia por la mercantil
ONDUPACK el 20 de marzo de 2003.

En efecto, conforme a la doctrina de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo expuesta en la mencionada sentencia de 24 de septiembre de 2001
(RCA 16/2000), del articulo 92.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
al que se remite el articulo 44.2 del mismo texto legal, no se desprende que la aplicacién
del instituto de caducidad en un expediente sancionador impida la incoacion de un
nuevo procedimiento, en cuanto no haya prescrito la infraccion, sin que la circunstancia
de que el mismo expediente se funde en los mismos documentos que determinaron la
incoacion del expediente caducado suponga una violacion de los principios que rigen la
tramitacion de los procedimientos sancionadores.

Por ello, no cabe compartir la tesis impugnatoria formulada por la defensa letrada de la
Asociacion recurrente, de que la apertura del segundo procedimiento sancionador
vulnera el principio constitucional non bis in idem, que impide, segun refiere el
Tribunal Constitucional en la sentencia 91/2009, de 21 de julio, desde la perspectiva
material, que una misma persona fisica o juridica sea sancionada dos veces con el
mismo fundamento, y, desde una perspectiva formal o procedimental, la duplicidad de
procedimientos sancionadores en los que concurra la triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, pues resulta evidente que la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Cartén
Ondulado s6lo ha sido sancionada una vez, por resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 7 de marzo de 2004, en relacion con los hechos imputados por el
Servicio de Defensa de la Competencia puestos de manifiesto en la denuncia presentada
el 20 de marzo de 2003 por la mercantil Ondupack contra AFCO y CARTISA”.

V.5. Régimen sancionador

V.5.1. Criterios para la determinacion del importe de las sanciones

La Administracion posee un margen de apreciacion para determinar la cuantia de una
sancion, atendiendo a sus criterios especificos de graduacién. STS de 8 de marzo de
2012 (RC 3227/2009) En este mismo sentido STS de 8 de marzo de 2012 (RC
1589/2009).

“En este sentido, cabe recordar que, conforme a la reiterada y consolidada doctrina
jurisprudencial de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del
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Tribunal Supremo, expuesta en la sentencia de 8 de junio de 2010 (RC 4216/2007), el
Tribunal de Defensa de la Competencia ostenta un margen de apreciacion en la
determinacion de la cuantia de las sanciones, atendiendo a los criterios especificos de
graduacion de la sancion, establecidos en el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, con el fin de lograr que las empresas ajusten
estrictamente su comportamiento al Derecho de la Competencia. EI Tribunal de Defensa
de la Competencia debe respetar, en todo caso, el principio de proporcionalidad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, de modo que la sancién sea acorde con la naturaleza propia de la infraccion,
considerando las repercusiones concretas en el mercado y la dimension geografica del
mercado, la duracion de la conducta, la intencionalidad en la comision del hecho
infractor y la reincidencia en la comision de infracciones, asi como la capacidad
econdmica del sujeto responsable de la infraccion para infringir dafios a los
competidores y los perjuicios causados a los consumidores”. (FD 7°)

V.5.2. Prescripcion de las infracciones

La comision de una conducta reiterada y la existencia de un acuerdo posterior que
ratifico el acuerdo prohibido son hechos que interrumpen la prescripcion de las
infracciones. STS de 26 de mayo de 2009 (RC 6191/2006)

“La entidad recurrente aduce en la demanda en su primer motivo de impugnacién la
prescripcion de las infracciones que se sancionan porque, a su juicio, la infraccion que
se le imputa la constituyen los acuerdos llevados a cabo en el seno del denominado
Grupo Mixto de 20 de abril de 1994 y el acuerdo de incoacion del expediente se
comunica a Banesto el dia 4 de octubre de 1999, momento en el cual ya habian
transcurrido cinco afios y medio, plazo que supera el que para la prescripcion sefiala el
articulo 12 de LDC en su nueva redaccion.

El motivo debe desestimarse conforme a lo que ya se dijo en la sentencia de esta Sala de
14 de febrero de 2007, resolviendo un asunto similar al presente, en la que se tuvo en
cuenta, al igual que debe tenerse presente en el caso actual, que hubo una conducta
reiterada en ejecucion de dichos acuerdos y en que hubo un acuerdo posterior que
ratificaba el anterior, hechos que interrumpieron la prescripcién. Se dijo en dicha
sentencia que:

<<"El argumento central del motivo no es tanto si la Sala acertd o no al considerar
como plazo de prescripcion el de cinco afios (en vez de los cuatro propugnados por la
entidad recurrente) sino que, en todo caso, la infraccidn estaria prescrita tomando como
dies a quo la fecha del acuerdo adoptado en "el seno del denominado Grupo Mixto",
esto es, el dia 20 de abril de 1994,

Sostiene la recurrente que “si esta es la fecha [20 de abril de 1994] en que se considera
cometida la infraccion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 de la Ley 16/89 el
término de la prescripcion empezo a correr desde ese dia y el mismo se interrumpio, de
conformidad con el apartado 2 del mismo precepto”, cuando el Servicio de Defensa de
la Competencia acord6 la incoacion del expediente (27 de septiembre de 1999) y lo
notifico (6 de octubre siguiente) al Banco.
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A juicio del recurrente, en este Gltimo momento (esto es, el 6 de octubre de 1999, fecha
en que se comunica el acuerdo de incoacién del expediente) "habia transcurrido con
exceso el plazo de [...] prescripcion [...] cualquiera que sea el plazo de 4 o 5 afios que se
contemple.”

El motivo no puede ser estimado. De un lado, porque no tiene en cuenta que en el relato
de hechos probados de la sentencia, anteriormente transcrito, consta como después de la
citada reunion del "Grupo Mixto", en fecha no determinada pero no posterior al 10 de
junio de 1999, las entidades concertadas suscribieron un acuerdo sobre los criterios de
exclusion de establecimientos. La Sala de instancia manifestard, ademas, en el
fundamento juridico quinto de su sentencia, que "los hechos se cometieron durante los
afnos 1.994 y siguientes”. El dies a quo no es, pues, el que pretende la entidad recurrente.
Tanto por esta circunstancia como, sobre todo, porque la practica prohibida no consistio
tan s6lo en la suscripcién de un mero acuerdo sino en su ejecucion continuada durante
los afios sucesivos, la infraccion de estas caracteristicas no habia prescrito cuando en
1999 se inici6 el expediente sancionador".>>

V.5.3. Prescripcién de las sanciones

Plazo de prescripcion de las sanciones. Interpretacion del articulo 132.3 de la LRJAP-
PAC. Dies a quo a efectos de entender que un acto es firme no es la fecha en que el acto
gand firmeza en via administrativa, con independencia de que hubiere sido recurrido.

En la sentencia recurrida el tribunal de instancia rechazé que pudiera considerarse
prescrita la accion de la Administracion para exigir el pago de la multa, conclusion de la
que discrepa la sociedad recurrente en casacion. El recurso versa sobre el plazo de
prescripcion de la sancién misma, una vez impuesta.

“Tercero.- El debate en la instancia se reproduce ahora en casacion y consiste
basicamente, segun ya hemos avanzado, en determinar si como dia inicial para el
coémputo de la prescripcién de las sanciones hay que tomar, cuando se hayan interpuesto
recursos jurisdiccionales, la fecha de la denominada "firmeza administrativa™ del acto
impugnado o, por el contrario, la fecha en que se produzca la "firmeza de la sentencia
judicial™ que hubiera rechazado el recurso interpuesto contra la validez del acto
administrativo sancionador.

Tanto la Administracion como el tribunal de instancia interpretan el articulo 132.3 de la
Ley 30/1992 en el sentido de que el plazo de prescripcion de las sanciones comienza a
correr cuando el recurso jurisdiccional contra el acto sancionador haya concluido por
sentencia firme que corrobore la validez de aquél. A su juicio, el "dia siguiente a aquel
en que adquiera firmeza la resolucion por la cual se impone la sancion” es la fecha
inmediata posterior a la firmeza de la decision judicial, si es que se interpuso el
oportuno recurso jurisdiccional frente a la decision administrativa. En el caso de autos,
pues, habiendo estado sub iudice la validez del acto sancionador desde 1999 hasta la
sentencia de 30 de mayo de 2006, no habria prescrito la sancion impuesta cuando el
Tribunal de Defensa de la Competencia exigid su pago el 8 de marzo de 2007.

La tesis de la sociedad recurrente es, por el contrario, que la "firmeza" a la que se refiere
el articulo 132.3 de la Ley 30/1992 es la que se produce en via administrativa, previo
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agotamiento de los recursos internos en su caso, pues es entonces cuando la
Administracion puede ejecutar sus actos. Si estos tienen caracter sancionador, son
recurridos en via judicial y el juez no accede a la suspension cautelar (como en este caso
ocurrio) se abre la posibilidad de que la Administracion ejecute sus propias decisiones a
partir de aquel momento, que se convierte en la fecha de comienzo o dies a quo para el
computo del plazo prescriptivo. Dado que la demora de la Administracion en ejecutar
sus actos se prolongd en este supuesto desde 1999 (afio en que la Sala de la Audiencia
Nacional resolvio no suspender la ejecucion de la multa impuesta) hasta 2007,
transcurrié con exceso el plazo de cuatro afios que la Ley de Defensa de la Competencia
fija para que prescriban las sanciones. Este es, en sintesis, el planteamiento argumental
de los dos motivos casacionales, que abordaremos de modo conjunto al estar
entrelazados.

Cuarto.- La denominada "prescripcion de la sancién" describe un efecto juridico
vinculado al transcurso del tiempo sin que la sancién misma, una vez alcanzada la
firmeza de la resolucién en cuya virtud se impone, haya sido ejecutada. En realidad se
trata de una modalidad de prescripcion de la accion administrativa: 1o que prescribe o se
extingue es la accién de la Administracion para proceder, en este caso, a la ejecuciéon y
cobro de la multa impuesta. La sancion propiamente dicha subsiste (e incluso podria
eventualmente producir ciertos efectos) mientras no sea cancelada, pero deviene ya
inejecutable cuando se ha consumido el lapso de tiempo que la Ley marca al efecto.

Como toda institucién de este género, el substrato o fundamento juridico de la
prescripcion en materia sancionadora es debatido: para algunos hace prevalecer el valor
de la seguridad juridica sobre el de la justicia retributiva "imperecedera™ y para otros se
trata de un instrumento pragmatico cuyo designio es simplemente evitar los efectos no
deseados de situaciones que se mantienen en el tiempo mas all& de lo razonable. Con
uno u otro fundamento lo cierto es que el legislador considera preferible o bien que no
sean sancionadas ciertas conductas antijuridicas una vez que ha transcurrido
"demasiado” tiempo desde su comision (prescripcion de las infracciones), o bien que la
tardanza "excesiva" en ejecutar las sanciones ya impuestas, sobrepasado un plazo
determinado, se traduzca en su definitiva extincion (prescripcion de las sanciones). En
este ultimo caso, los sancionados conocen de antemano, por virtud de la prevision legal,
durante cuanto tiempo permite la Ley que las sanciones impuestas y dotadas de
"firmeza" puedan ser ejecutadas por la Administracion.

(--)

Quinto.- A los efectos que siguen entenderemos por actos firmes en via administrativa
aquellos contra los que no cabe ya ulterior recurso administrativo. En la practica puede
considerarse que coinciden con los actos que "ponen fin a la via administrativa"
(articulo 109 de la Ley 30/1992), aunque resulte posible que ganen firmeza en via
administrativa actos que en principio no la agotarian, por caber contra ellos recursos de
alzada, pero frente a los cuales se haya aquietado su destinatario.

La "firmeza" de las resoluciones a la que se refiere el articulo 132.3 de la Ley 30/1992
es la que se produce en via administrativa. Que ello es asi se aprecia con claridad
cuando se trate de resoluciones sancionadoras que hayan agotado, en su caso, la via
administrativa contra las que no se haya interpuesto recurso jurisdiccional. En dichos
supuestos nadie discute que si el plazo de prescripcion de la sancion impuesta comienza
a contarse "desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la
cual se impone la sancién" (por seguir la diccion literal del precepto), el dies a quo es

86



justamente la fecha siguiente a aquella en que la resolucién sancionadora ha "ganado”
firmeza en via administrativa.

Un segundo argumento en favor de la tesis sobre la naturaleza administrativa de la
firmeza a la que se refiere el articulo 132.3 de la Ley 30/1992 es que este cuerpo legal
regula tan solo las incidencias propias del procedimiento administrativo hasta su
conclusion (esto es, hasta que los actos a los que se preordena el procedimiento
culminan su itinerario en via administrativa) y no se refiere a las visicitudes ulteriores
derivadas de su impugnacion jurisdiccional.

Los diversos preceptos de la Ley 30/1992 que aluden a los actos administrativos
"firmes" se aplican a los que lo son en via administrativa, tanto si algunos de aquellos
preceptos utilizan precisamente esta Gltima expresion (es el caso del articulo 108 que
permite el recurso extraordinario de revision contra actos "firmes en via
administrativa") como si aluden simplemente a "actos firmes". Cuando el articulo 102.4
de la Ley 30/1992 establece la subsistencia de los "actos firmes" anteriores a la
declaracion de nulidad de una disposicion general; el articulo 115 dispone que la falta
de interposicion del recurso de alzada implica que la resolucion sea "firme a todos los
efectos™; o el articulo 131.3 trata de la agravante de reincidencia por la comision de una
infraccion precedente de la misma naturaleza asi declarada en "resolucion firme", unos
y otros se refieren a aquellos actos que han ganado firmeza en via administrativa.

En este mismo sentido, y a los efectos de la agravante de reincidencia en conductas
sancionables a titulo de la Ley de Defensa de la Competencia, analizamos los términos
"resolucion administrativa firme" dentro del contexto de la Ley 30/1992 en nuestra
sentencia de 23 de marzo de 2005 (recurso de casacién numero 4777/2002) que se hace
eco de las en ella citadas, asi como en sentencias ulteriores.

Sexto.- La consecuencia derivada de la firmeza administrativa del acto sancionador es,
en nuestro sistema, su ejecutividad (articulo 138.3 de la Ley 30/1992), cualidad no
necesariamente asociada a aquélla pues caben, en efecto, actos ejecutivos aln no firmes.
Hasta aqui el esquema conceptual de la Ley 30/1992 es congruente y, repetimos, se
limita a regular los efectos juridicos que se anudan a los actos administrativos firmes en
via administrativa y ejecutivos. El reverso del binomio firmeza-ejecutividad es,
precisamente, el comienzo del cémputo del plazo de prescripcion de la sancion
administrativa, una vez que la resolucién en cuya virtud se impone goza de aquellas dos
cualidades sin restriccion alguna (articulo 132.3 de la Ley 30/1992).

Destacaremos, en este momento, que la Administracion "facultada™ para ejecutar sus
propias decisiones sancionadoras estd también condicionada a hacerlo dentro de los
plazos legales, salvo que las deje sin efecto o las suspenda (articulos 94, 111 y 138 de la
Ley 30/1992). Si no las ejecuta dentro del lapso marcado por la Ley para la prescripcion
de la accion tendente a exigir su cumplimiento, dicha accidn se extingue.

Séptimo.- Los problemas surgen cuando las resoluciones sancionadoras "firmes en via
administrativa™ y, por lo tanto, ya ejecutivas en principio, son objeto de recurso
jurisdiccional. Y sobre ello no se pronuncia en realidad la Ley 30/1992, salvo de modo
colateral en el articulo 111.4 (introducido por la reforma de 1999), remitiendo todo lo
relativo al régimen de impugnacion jurisdiccional de aquellas resoluciones, también en
sede cautelar, a lo que disponga la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.
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Consideraciones ligadas al derecho a la tutela judicial efectiva determinaron que el
Tribunal Constitucional (por todas, sentencia constitucional 78/1996) reputase contraria
al articulo 24 de la Constitucion la ejecutividad inmediata de las resoluciones
administrativas sancionadoras contra las que se hubiera interpuesto un recurso
jurisdiccional con peticion de suspension de aquéllas, mientras no recayese la decision
cautelar del juez. Si esta ultima fuese contraria a la suspension de las sanciones
impuestas, el caracter ejecutivo de la resolucion administrativa, hasta entonces diferido,
recobra su virtualidad plena.

En este mismo sentido el ya citado articulo 111.4 de la Ley 30/1992 permite que la
suspension acordada en via administrativa "pueda prolongarse sin solucion de
continuidad hasta la sede jurisdiccional”, esto es, hasta que el juez resuelva lo
procedente. En concreto, dispone aquel precepto que "la suspension podra prolongarse
después de agotada la via administrativa cuando exista medida cautelar y los efectos de
ésta se extiendan a la via contencioso-administrativa. Si el interesado interpusiera
recurso contencioso-administrativo, solicitando la suspensién del acto objeto del
proceso, se mantendra la suspension hasta que se produzca el correspondiente
pronunciamiento judicial sobre la solicitud."”

La conexion de los dos sistemas normativos (el aplicable al procedimiento
administrativo y el aplicable a la revision jurisdiccional) en este punto implica que debe,
obviamente, estarse a lo que resulte de la decision cautelar adoptada por el juez. Si ésta
resulta contraria a la suspension de la resolucion sancionadora, dicha resolucion, que
nunca perdié su cualidad de "firme en via administrativa” (sin la que no podria ser
impugnada), despliega de nuevo su carécter ejecutivo. El inicial obstaculo a su
ejecutividad, derivado de la interposicion del recurso judicial con solicitud de medida
cautelar, resulta en tales casos desbloqueado o desactivado por virtud de la decision del
organo jurisdiccional llamado precisamente a resolver sobre la suspension del acto
impugnado, que la deniega. Y desde ese mismo momento la Administracion tiene
expedita su accion para proceder a la ejecucion del acto (en lo que aqui importa, al
cobro de la multa impuesta), con la consecuencia de que su demora mas alla del plazo
fijado en la ley para hacerlo (esto es, para que prescriba la sancion) acarrea el efecto
extintivo de la accion de cobro.

La conclusion anterior resulta, por lo demas, coherente con el principio que inspira el
régimen general de la prescripcion extintiva: el tiempo para la prescripcion de las
acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara
"desde el dia en que pudieron ejercitarse™ (articulo 1969 del Codigo Civil).

(--)

Noveno.- De lo anterior se infiere que tanto los argumentos de la Sala de instancia en la
sentencia ahora impugnada como los contenidos en la resolucion de 9 de julio de 2007
del Tribunal de Defensa de la Competencia no pueden tener acogida favorable y deben
prosperar los dos motivos casacionales, conjuntamente examinados.

En la resolucion de 9 de julio de 2007 afirmaba el Tribunal de Defensa de la
Competencia para respaldar su tesis que "[...] la ejecutividad del acto administrativo
deriva de una potestad propia de la Administracion que tiene su contrapartida en la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva, prevista en el articulo 24 de la
Constitucion. Esto lleva a que, para que el régimen juridico preserve razonablemente el
derecho a la tutela judicial efectiva, el plazo de prescripcion de las sanciones empiece a
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contar desde que la Resolucion administrativa haya sido confirmada definitivamente
después de haberse resuelto, en su caso, la controversia judicial sobre su validez y
eficacia juridica".

La argumentacion, decimos, no puede ser compartida. El derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface, en lo que se refiere al cobro de las sanciones pecuniarias
impugnadas, defiriendo su ejecucion a resultas de lo que resuelvan los drganos
jurisdiccionales a quienes se haya solicitado, cautelarmente, la suspension de aquéllas.
La decision del juez en la pieza de medidas cautelares, sea de un sentido o de otro,
proporciona a ambas partes del litigio la "tutela judicial” a la que tienen derecho. Si el
organo jurisdiccional no ve motivos para suspender la ejecutividad de la multa
impuesta, la Administracion se encuentra frente a un acto revestido de este caracter y
respecto del cual corre el computo del plazo de prescripcion en las mismas condiciones
que las aplicables a cualquier otro.

Afadia igualmente el Tribunal de Defensa de la Competencia que "[...] el hecho de que
un acto administrativo sea ejecutable por haberse agotado la via administrativa no
supone que necesariamente tenga que ser objeto de su ejecucion con la adopcion de las
medidas necesarias para ello”. Pero, con independencia de que resulte cuestionable
reconocer una especie de libre "disponibilidad” de la ejecucion de sus propios actos a
cargo de los 6rganos administrativos, lo cierto es que la consecuencia de la inactividad
de la Administracion sancionadora en la fase de ejecucion es que entre en juego
precisamente el instituto de la prescripcién de las sanciones, una vez transcurrido el
periodo de tiempo legalmente previsto al efecto.

En fin, no tiene demasiado sentido que la misma Administracion que en via cautelar se
opuso a la suspension de la ejecutividad de la sancion por ella impuesta (y tuvo éxito en
esta pretension, segun ya ha sido dicho) actGe a continuacién, una vez denegada la
suspension cautelar de la multa, como si la decision jurisdiccional cautelar hubiera sido
favorable al sancionado. La tesis implicita en las resoluciones ahora impugnadas -y en
la sentencia que las confirma- abocaria en realidad a propugnar la imposibilidad
automatica de ejecutar las resoluciones sancionadoras mientras su fondo -y no sélo su
suspension cautelar- permaneciese sub iudice y ello incluso cuanto la decision cautelar
del juez haya sido, precisamente, favorable a la propia ejecucién del acto impugnado.
En otras palabras, abocaria a la practica inoperancia del régimen mismo de medidas
cautelares pues, tanto si se concedieran como si se denegaran respecto de las sanciones
administrativas, eéstas no podrian ejecutarse hasta tanto fuera confirmada su validez por
la sentencia que ponga fin al litigio. En las actuales coordenadas normativas aplicables a
este litigio -incluida la interpretacion constitucional a la que antes nos hemos referido-
es una tesis que no puede prosperar”.

NOTA: Esta misma doctrina ha sido mantenida recientemente por la Sala en sentencia
de 6 de junio de 2012 al desestimar el recurso de casaciébn numero 4365/2009
interpuesto por el Abogado del Estado contra otra sentencia, también de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que habia apreciado la
prescripcion de la sancién en un caso similar al que ahora nos ocupa.
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VI.  Derecho a la huelga
VI.1. Competencia para el establecimiento de servicios minimos
VI1.2. Sobre la motivacion de la resolucion que establece los servicios
minimos

V1. Derecho a la huelga

V1.1. Competencia para el establecimiento de servicios minimos

“Esta Sala ya se ha pronunciado sobre la cuestion controvertida en diversos recursos
de casacion, como se resume en la Sentencia de 17 de noviembre de 2.008 (RC
2.032/2.004) y ha determinado que son "autoridad gubernativa" y, por ende, 6rganos
competentes para establecer servicios minimos, todos aquéllos que por su forma
discrecional de nombramiento y cese tiene caracter politico y poseen, por tanto,
capacidad para adoptar decisiones de gobierno en el ambito de sus atribuciones
(...)Con arreglo a los criterios expresados, puestos en relacion con el articulo 3.1 g)
del Real Decreto 1476/04, de 18 de junio, que atribuye expresamente la competencia
para el establecimiento de servicios minimos "la supervision y seguimiento de los
programas de actuacién plurianual de los organismos auténomos y entidades publicas
empresariales adscritos a la Secretaria General” -en términos idénticos al articulo 7.2
c) del Real Decreto 1475/00, de 4 de agosto- al Secretario General del Ministerio de
Fomento, la condicién de 6rgano ejecutivo de caracter politico, por su designacion -y
libre separacion- articulo 16 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, y las funciones propias,
articulo 3 del citado Real Decreto, ha de reconocerse al Secretario General del
Ministerio de Fomento, como érgano ejecutivo de caracter politico. Por las indicadas
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razones, la Sentencia de instancia contradice nuestra doctrina al negar -frente lo que
hemos expuesto- que el Secretario General de Infraestructuras del Ministerio de
Fomento tenga la consideracion de autoridad gubernativa para la fijacién de los
servicios minimos en la huelga de transportes ferroviarios™ (STS de 20 de octubre de
2011 -RC 885/2009-).

V1.2. Sobre la motivacion de la resolucién que establece los servicios minimos

“(...) dada la identidad de tales términos con el supuesto contemplado en la Sentencia
de esta Sala de 13 de octubre de 2.008 (RC 1.833/2.006), dictada en un procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales, resulta procedente reproducir
también lo que dijimos entonces. Téngase en cuenta, por lo demas, que en aquel
supuesto y a diferencia de lo que ahora ocurre, la Sentencia de instancia habia anulado
la resolucion administrativa que establecia los servicios minimos por insuficiencia de la
motivacion -lo que se impugnaba en casacion por el Abogado del Estado-, que era
idéntica a la impugnada en el presente asunto por el sindicato SFF-CGT. En aquella
ocasion dijimos:"QUINTO.- El recurso no puede prosperar porque, efectivamente,
como apunta la Sentencia de instancia, la resolucion recurrida por SCF carece de la
necesaria motivacion porque la que ofrece no satisface los requisitos que, segun la
doctrina del Tribunal Constitucional y la constante jurisprudencia de esta Sala, han de
cumplir las resoluciones de la autoridad gubernativa que, ante la convocatoria de una
huelga que afecta a los servicios esenciales de la comunidad, fijan los minimos que han
de garantizarse. Requisitos que pueden condensarse en la exigencia de justificar por
qué, es decir, con arreglo a qué criterios, en las particulares circunstancias de tiempoy
lugar en que se producira la huelga, y atendiendo a las caracteristicas del servicio de
que se trate, se fijan unos determinados minimos y no otros. Por tanto, no constituyen
motivacion valida las justificaciones abstractas o genéricas, validas para cualquier
conflicto y, por tanto, desvinculadas del contexto en el que tiene lugar la convocatoria.
En particular, viene reclamando la Sala para considerar ajustadas a Derecho las
resoluciones de este tipo, entre otras cosas, que expliquen por gqué, en una huelga de
transporte ferroviario como ésta se debe mantener un determinado nivel de circulacién
de trenes y no otro diferente, superior o inferior, en cada tipo de recorridos. Esto no
significa que deba efectuarse una extensa justificacion pues, efectivamente, puede
expresarse de forma sucinta. Ahora bien la concision tiene que ser compatible con el
ofrecimiento de las claves en virtud de las cuales se llega, en este caso, al nimero
concreto de cada clase de trenes que han de circular en cada periodo y trayecto
considerados. SAlo cuando la motivacion ofrece las claves concretas que explican tales
extremos es posible valorar y combatir judicialmente, de ser el caso, la limitacién del
derecho a la huelga. S6lo cuando hay una motivacion suficiente en los términos en que
la estamos caracterizando sera posible establecer en sede jurisdiccional si son 0 no
proporcionados. En definitiva, de esa motivacion singular, cefiida a una convocatoria
determinada y expresiva de las razones que llevan a fijar dichos servicios minimos,
depende el juicio sobre si la autoridad gubernativa que los ha impuesto ha respetado el
derecho fundamental a la huelga tal como lo ha definido el Tribunal Constitucional.
Cuanto estamos sefialando ha sido afirmado en numerosas Sentencias de esta Sala que
han resumido la doctrina del Tribunal Constitucional y los criterios jurisprudenciales
que venimos manteniendo. Baste, por tanto, con mencionar las de 12 de marzo
(casacion 358/2003), 19 de febrero (casacion 2739/2004 y 8252/2002) y 15 de enero,
todas de 2007 (casacion 7145/2002), asi como la de 30 de noviembre de 2006 (casacién
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2874/2002) y, en especial, la de 19 de enero de 2007 (casacion 2379/2004) que aplicod
esos criterios en un supuesto semejante al que se da en este proceso. A la luz de ellos,
la desestimacién del motivo se impone sin dificultad, pues sucede que, tal como aprecid
la Sala de instancia, la resolucion impugnada por SCF Unicamente ofrece razones
genéricas y estereotipadas ya que se limita a decir que la huelga: a) afecta a la
totalidad de los viajeros de todo el ambito nacional, por lo que perjudica especialmente
el derecho de los ciudadanos a la libre circulaciéon por el territorio nacional; b)
ocasionaria un especial trastorno a los usuarios sin medios alternativos de transporte,
principalmente los que utilizan los trenes de cercanias, los regionales y los de grandes
lineas; c) en el caso de las mercancias, podria afectar al desarrollo de importantes
actividades productivas y a la garantia del transporte de determinadas mercancias
perecederas y materias peligrosas; d) sin los servicios minimos suficientes para obviar
esas dificultades originaria un dafio innecesario para los ciudadanos, superior al que
padecerian en otras circunstancias. Obviamente, con estos criterios no es posible
saber, por ejemplo, por qué el Ministerio de Fomento llegd a la conclusion de que en
horas punta debia circular el 75% de los trenes de cercanias y fuera de ese horario el
50%. O el motivo por el que debian circular los trenes sefialados en los ocho dias para
los que fija servicios minimos. En definitiva, el recurso de casacién no puede
prosperar” (STS de 20 de octubre de 2011 —RC 885/2009-).

VIl.  Derecho administrativo sancionador

VII.1. Aplicacién de la norma retroactiva mas favorable aunque no haya sido
alegada por la parte

VI1.2.Caducidad

VI1.3. Carga de la prueba

VI1.4. Criterios de graduacion de las sanciones. Improcedencia de la cita
instrumental en casacion de los principios generales contenidos en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre

VIL5. Publicacion de las sanciones en el BOE. Inexistencia de retroactividad
prohibida

VI1.6. Reincidencia y firmeza del acto administrativo sancionador

VI1I. Derecho administrativo sancionador

VI1.1. Aplicacion de la norma retroactiva mas favorable aunque no haya sido
alegada por la parte

““La Sala de instancia, a pesar de que ninguno de los recurrentes introdujo ni invoco la
cuestion que les podia beneficiar, procedio a la aplicacion retroactiva de la norma mas
favorable con fundamento en lo establecido en el art 9.3 CE. Tal interpretacion era
obligada para el Tribunal en cuanto le correspondia examinar la correccién de la
resolucion impugnada utilizando parametros del derecho sancionador, siendo uno de
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ellos el principio de aplicacion retroactiva de la norma, de necesaria observancia por
parte del Juzgador con independencia de su efectiva alegacion por las partes del
proceso. La peculiaridad de las normas sancionadoras determina que los Tribunales en
sus decisiones deban necesariamente realizar una interpretacion acorde con los
principios de esta naturaleza entre los que se encuentra, sin duda, el aludido que
determina que deba acudirse a la norma mas favorable. De forma que, en principio,
puede no existir vulneracion de las garantias procesales cuando el Juez o Tribunal
decide o adecua su pronunciamiento a los principios de orden sancionador, aun cuando
no fueran formal y expresamente invocados, por ser consecuencia inescindible y
necesaria de la naturaleza de la cuestion debatida en el proceso. Mas concretamente,
no se advierte la lesién de las garantias del proceso porque la decision judicial se
sustente en la aplicacion de oficio de principios sancionadores en cuanto
manifestacion del principio de legalidad ineludible al derivar de un mandato
constitucional. Esta doctrina ha sido aplicada en algunos supuestos, como sucedio en el
reciente recurso de casacion tramitado bajo el numero 5758/2006 resuelto por esta
Sala en sentencia de 2 de junio de 2009, en el que constatabamos que la sola aplicacion
por la Sala de los principios del orden sancionador no generaron indefension material.
En aquella ocasion, la Abogacia del Estado denunciaba exclusivamente la quiebra de
las garantias procesales originada por la circunstancia de que la Sala no hiciera uso
de las facultades contempladas en los articulos 33.2 y 65 LJCA, pero sin precisar ni
argumentar que con tal omisién se originaba una verdadera limitacion o merma del
derecho de defensa de la recurrente. Razonabamos tal circunstancia en los siguientes
términos: "En los casos en que se invogue como motivo de casacion el quebrantamiento
de los actos y garantias procesales -que es lo que realmente aqui ha ocurrido, mas que
una propia incongruencia-, se exige por el articulo 88.1.c) que el defecto haya
producido indefension. Como quiera que el Abogado del Estado no ha expresado nada
sobre que la aplicacion de la norma mas benigna era inadecuada, esta Sala no puede
apreciar si se le ha producido indefension, o si la estimacion del motivo s6lo operaria
una retroaccion de actuaciones que a nada conduciria, en el caso de que efectivamente
fuere aplicable el conocido principio de retroaccién de la Ley favorable” (STS de 9 de
junio de 2009 —RC 6288/2006-).

VI11.2. Caducidad

“La Sentencia de Instancia no aprecia la caducidad del expediente porque hay aqui se
dan dos procedimientos, uno, que es el procedimiento inspector que se inicia por la
Comision Nacional de la Energia, que actia a modo de informacidn previa, y que se
sigue por el RD 1398/1993, de 4 de agosto, por expresa remision de la Ley de
Hidrocarburos, y otro, que es el procedimiento sancionador propiamente dicho. El
primero carece de plazos porque del mismo no se derivan consecuencias desfavorables;
incluso la caducidad de aquel no obsta el inicio del expediente sancionador. La entidad
recurrente sostiene la caducidad del expediente sancionador, habida cuenta de que entre
el comienzo de las actuaciones inspectoras el 27 de noviembre de 2007 y el 3 de abril de
2008, fecha en que se aprueba el acta levantada, ha transcurrido el plazo establecido en
el articulo 42 de la Ley 30/1992. Segun hemos afirmado en otras ocasiones, como por
ejemplo en la reciente sentencia de 28 de febrero de 2006 recaida en el recurso de
casacion namero 5739/2003, referido a unos requerimientos de informacion a los que se
imputaba estar incursos en causa de caducidad, "[...] hay que tener en cuenta que el
articulo 69.2 de la Ley 30/1992establece de forma expresa que con anterioridad al
acuerdo de iniciacion de un procedimiento administrativo, puede el 6rgano competente
"abrir un periodo de informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del caso
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concreto y la conveniencia o0 no de iniciar el procedimiento”. Pues bien, no puede
entenderse que la resolucion de [...] abriera un procedimiento en sentido estricto,
sometido a un plazo de duracion determinado y a la subsiguiente caducidad, sino un
periodo informativo en el sentido del articulo 69 que podria dar lugar, en su caso, a un
procedimiento sancionador o de intervencion.” En el caso de autos existen ciertamente
una serie de actuaciones preliminares antes de la incoacion formal del expediente de
incumplimiento, cuya sucesion de hechos y tramites fue la siguiente. A) El 27 de
noviembre de 2007 el Consejo de Administracion de la Comision Nacional de Energia
decide la apertura de un expediente informativo encaminado a analizar las causas de la
situacion de indisponibilidad del parque de generacion entre las fechas 12 y 19 de
noviembre de 2007, asi como los aspectos técnicos relacionados con la garantia de
suministro en 2007 B) El acta se levanta el dia 1 de febrero de 2008 y tras el traslado a
la demandante para alegaciones, sin evacuar el trdmite, la misma es aprobada por el
Consejo de Administracion de la Comision Nacional de la Energia el dia 3 de abril,
siendo notificada el dia 8 de abril de 2008. C) Por acuerdo de 23 de octubre de 2009 se
inicia el expediente sancionador por el Consejo de Administracion de la Comision
Nacional de la Energia, por presunto incumplimiento de la obligacion de presentar
ofertas de venta de energia respecto de la central térmica de Foix durante el mes de
noviembre de 2007. A partir de este relato de trdmites y habida cuenta de que nada
impide que se realicen actuaciones previas a la apertura de un expediente sancionador,
es precisamente la fecha de inicio oficial de éste (acto sujeto a determinadas
formalidades que ahora no es del caso mencionar) la que marca el inicio del plazo para
resolverlo y, por consiguiente, el eventual computo de la caducidad del procedimiento
mismo. En la sentencia de esta Sala de 24 de enero de 2007 (RC 252/2005) se aludia a
aquélla otra anterior de 28 de febrero de 2006 (RC 5739/2003) referida a unos
requerimientos de informacion a los que se imputaba estar incursos en causa de
caducidad, deciamos "[...] hay que tener en cuenta que el articulo 69.2 de la Ley
30/1992 establece de forma expresa que con anterioridad al acuerdo de iniciacion de un
procedimiento administrativo, puede el dérgano competente "abrir un periodo de
informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la
conveniencia o no de iniciar el procedimiento™. Pues bien, no puede entenderse que la
resolucion de [...] abriera un procedimiento en sentido estricto, sometido a un plazo de
duracion determinado y a la subsiguiente caducidad, sino un periodo informativo en el
sentido del articulo 69 que podria dar lugar, en su caso, a un procedimiento sancionador
o de intervencién." En este mismo sentido nos expresabamos en la sentencia de 26 de
mayo de 2010 (RC 2829/2007), que con cita de la sentencia de 24 de enero de 2007, y
otras precedentes (entre ellas la de 28 de febrero de 2006 recaida en el recurso de
casacion numero 5739/200) hemos recordado como el articulo 69.2 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, establece de forma expresa que, con anterioridad al acuerdo de
iniciacion de un procedimiento administrativo, puede el rgano competente "abrir un
periodo de informacidn previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto
y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”. Se trata no de un procedimiento en
sentido estricto, sometido a un plazo de duracion determinado y a la subsiguiente
caducidad, sino de un mero periodo informativo que podra dar lugar, en su caso, a la
apertura del verdadero procedimiento sancionador. De lo expuesto, se deduce que la
Sala de instancia no infringe el invocado articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que prescribe la obligacién de la Administracion de resolver y
declarar la caducidad del procedimiento en el caso de que concurran las circunstancias

94



establecidas en la norma reguladora del procedimiento aplicable de que se trate, pues no
advertimos que la actuacion administrativa de proceder a realizar actuaciones previas
haya sido arbitraria, al ejercer la potestad que tiene encomendada para comprobar la
realizacion de hechos relacionados con sus competencias, en relacion con la obligacion
de las empresas distribuidoras de energia eléctrica de asegurar el nivel de calidad y
seguridad del servicio de suministro de energia eléctrica, por lo que se revela razonable
la respuesta judicial de entender que, a efectos del inicio del computo del plazo de
caducidad, las fechas que resultan determinantes son las de iniciacion de los
procedimientos sancionadores, y no las fechas en que se produjeron las actuaciones
administrativas de inspeccion preliminares. No tratdndose, en consecuencia, de un
procedimiento formalizado y sujeto a las constricciones de plazos determinantes de su
caducidad sino de meras actuaciones preliminares, cuya duracion no consta que fuese
arbitraria ni desproporcionada ni en fraude de ley para evitar el cumplimiento de
aquellos plazos, las alegaciones de la recurrente sobre este extremo deben ser
desestimadas” (STS de 6 de febrero de 2012 —-RC 5195/2010-).

VI1.3. Carga de la prueba

“Como es sabido en materia sancionadora, la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la infraccion incumbe a la Administracion. Pero esta regla no abarca a
todos y cada uno de los hechos relevantes del procedimiento sancionador, regidos por
los principios generales distributivos de dicha carga que se recogen en el articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Conforme a éstos, cada parte soporta la carga de probar
los datos que constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias
juridicas invoca a su favor, sin omitir la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio. La justificacion del origen de los fondos
(prevencién del blanqueo de capitales) es un hecho positivo cuyas consecuencias son
favorables al sancionado y cuyos medios de prueba se hallan, de existir, a su plena
disposicion por tratarse de operaciones econdémicas en las que intervino. Es indiscutible
entonces que la falta de prueba de ese especifico hecho debe repercutir en perjuicio de
la pretension deducida por el sancionado. Por otro lado, el principio de libre valoracion
probatoria permite al Tribunal conjugar el resultado de los diferentes medios de prueba
para, mediante su analisis critico, emitir sus conclusiones de naturaleza factica. En este
caso, para la Sala de instancia concurrian motivos suficientes para estimar que, aun en
caso de reconocer la autenticidad de los documentos contables aportados por el
demandante, éstos no acreditaban suficientemente el origen del dinero que se habia
intervenido en la aduana, lo que es producto de una valoracion probatoria que aqui ha de
mantenerse” (STS de 27 de enero de 2012 —RC 3365/2010-).

VI1.4. Criterios de graduacion de las sanciones. Improcedencia de la cita
instrumental en casacidn de los principios generales contenidos en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre

“Cuando existen criterios propios de graduacién para determinar el importe de las
multas segun las normas autonémicas singulares aplicables en un sector determinado
(en este supuesto, el de comercio interior) no es adecuado, como hace la recurrente en
su primer motivo casacional, acudir a los méas generales que la Ley 30/1992 establece a
efectos de la graduacion de aquellas sanciones. Ya hemos transcrito el pasaje de la
sentencia de instancia en que la Sala justifica por qué concurrian razones bastantes para
aplicar los factores de agravacion previstos en el articulo 54.1 de la Ley autonémica
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11/2001, poniendo énfasis particularizado y analizando (ademas de la reincidencia sobre
la que versara el segundo motivo) la trascendencia social de la infraccion, el perjuicio a
los competidores y la capacidad econdmica del infractor, entre otras circunstancias. Para
desvirtuar esta apreciacion -que, insistimos, no se hace sino en cumplimiento de una
norma emanada del Parlamento de la Comunidad Auténoma- no basta con apelaciones
genéricas al principio de proporcionalidad previsto en el articulo 131 de la Ley
30/1992” (STS de 30 de septiembre de 2011 —RC 566/2009-).

VI11.5. Publicacién de las sanciones en el BOE. Inexistencia de retroactividad
prohibida

“(...) consideramos que es erronea la doctrina sentada en la sentencia de la Seccion
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de
diciembre de 2007, que descansa en el principio general de irretroactividad que rige en
el ordenamiento juridico espafiol, y que estima que es improcedente la publicacion de
las sanciones impuestas por la resolucion de la Comision Nacional del Mercado de
Valores de 29 de junio de 2005, debido a que los hechos imputados ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas
de Reforma del Sistema Financiero, que intercala un parrafo a continuacion del parrafo
e) del articulo 103 de la Ley del Mercado de Valores, con el siguiente contenido «las
sanciones por infraccion grave seran publicadas en el Boletin Oficial del Estado una vez
sean firmes en la via administrativa. En efecto, entendemos que dicha
interpretacion juridica, que sostiene la sentencia recurrida, restrictiva de la divulgacion
y difusion de las actuaciones relevantes en materia sancionadora de la Comision
Nacional del Mercado de Valores, 6rgano regulador, supervisor e inspector de los
mercados de valores, no tiene fundamento ni en el articulo 9.3 de la Constitucion, en
razén de la naturaleza no sancionadora ni restrictiva de derechos individuales de la
disposicion analizada, que se justifica por motivos de tutela juridica de intereses
publicos vinculados con el deber de informacién, con la finalidad de preservar los
principios de transparencia y publicidad de la actividad financiera, con el objetivo de
promover y reforzar la confianza de los operadores econdmicos y los inversores, ni en el
invocado principio general de irretroactividad de las normas, pues no es acorde con lo
dispuesto en el articulo 2.3 del Cédigo Civil. Por ello, consideramos que es acertado,
razonable y equilibrado el criterio de la sentencia de contraste, en cuanto que, con base
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, determina la plena aplicacion de la cldusula
de publicacion de las sanciones por infracciones graves en el Boletin Oficial del Estado
una vez sean firmes en via administrativa contemplada en el articulo 103 de la Ley del
Mercado de Valores, en la redaccion debida a la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, a
aquellas resoluciones sancionadoras adoptadas por la Comision Nacional del Mercado
de Valores tras la entrada en vigor de la referida reforma de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, puesto que no contradice el principio de tempus regit actum, ya que se trata de un
supuesto de retroactividad impropia, o de mera retrospeccion o de retroconexion, en la
medida en que incide en situaciones juridicas infractoras no sancionadas, y por ello
actuales, no concluidas, ni consumadas ni agotadas, sometidas al Derecho publico, que
resulta justificada por ser conforme a los imperativos y postulados de publicidad que
rige el Derecho bursétil, y por satisfacer las exigencias del principio de seguridad
juridica, que no se incardina en el ambito prohibido de la retroactividad de la norma
sancionadora no favorable o in malam partem, que garantiza el articulo 9.3 de la
Constitucion, al no poder equipararse el reforzamiento de la difusion de la actividad
inspectora de la Comision Nacional del Mercado de Valores con la idea de sancion,
pues tiene un fundamento autonomo en la obligacion de informacion que compete a este
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organo regulador. Esta aplicacion retroactiva de la clausula de publicidad establecida en
el articulo 103 de la Ley del Mercado de Valores no es contraria al principio de
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE),
pues, aunque pueda considerarse en abstracto que tiene un componente aflictivo o de
gravamen, la prohibicion de la retroactividad que se impone al legislador y a los
tribunales de justicia no comprende todos los derechos, ni siquiera los derechos
adquiridos, sino que se refiere Gnicamente a las limitaciones introducidas en el &mbito
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general de
proteccion de la persona (STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3) y a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio de la persona, en virtud de
relaciones consagradas y situaciones agotadas, y no a los pendientes, futuros,
condicionados o0 consistentes en expectativas” (STS de 21 de julio de 2009 -RC
507/2008-).

VI11.6. Reincidencia y firmeza del acto administrativo sancionador

“(...) la tesis de instancia sobre la aplicacion de la reincidencia cuando la sancion es
"firme en via administrativa" resulta conforme con la doctrina jurisprudencial que esta
Sala ha fijado finalmente, desde hace afios, respecto de la "firmeza" de los actos
administrativos sancionadores a tenor del ya citado articulo 131.3 de la Ley 30/1992,
superando vacilaciones anteriores. En efecto, la doctrina expuesta en la sentencia de 24
de octubre de 2000 al resolver el recurso de casacion numero 4553/1996, confirmada en
la de 11 de marzo de 2003 al resolver el recurso de casacion nuimero 541/2001 y
reiterada en pronunciamientos ulteriores, es la que sigue: "[...] EIl articulo 131.3.c)
de la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun se refiere directamente a la gradacion de la sancién prevista en la
norma con caracter general, pero no cabe duda de que el principio recogido en él, aun
cuando no resulta igualmente aplicable cuando la agravacion por reincidencia esta
expresamente prevista en aquélla, tiene, también en estos supuestos, un valor
interpretativo innegable. Pues bien, su aplicacion exige determinar si cuando dicho
precepto legal utiliza la expresion 'resolucion firme' se refiere a la firmeza en via
administrativa o jurisdiccional. La primera concurre cuando el acto administrativo no es
susceptible de recurso ordinario administrativo alguno, incluido el potestativo de
reposicion; la segunda, cuando el acto administrativo ha sido consentido o ha sido
confirmado por sentencia judicial firme.  [...] En la  jurisprudencia  existen
vacilaciones en este punto. Algunas sentencias, como las de 12 de marzo de 1990 y 22
de abril de 1992, recurso num. 5385/1990, declaran que, dejando a un lado el debate
doctrinal acerca de la significacién de la reincidencia, en nuestro ordenamiento juridico
se configura como una agravante para cuya virtualidad es necesaria, en Derecho Penal,
condena anterior por sentencia firme y, en el ambito juridico-administrativo, resolucién
sancionadora firme de la Administracion ‘parece sobreentenderse que esta firmeza se
refiere a la via jurisdiccional'. Una doctrina similar se refleja en las sentencias de esta
Sala de 7 de abril de 1999, recurso contencioso-administrativo nim. 649/1994, 5 de
septiembre de 1995, recurso num. 10023/1991 y 20 de julio de 1993, recurso ndm.
8138/1990, las cuales aluden al requisito de la firmeza sin precisar si se trata de firmeza
administrativa o jurisdiccional. La primera de ellas, de modo inequivoco, considera que
el requisito de la firmeza no concurre por hallarse pendiente un recurso contencioso-
administrativo contra la resolucion sancionadora (firme en via administrativa).
Separandose del criterio implicito o explicito en las sentencias citadas, otras sentencias,
como las de 13 de julio de 1992, recurso nim. 2654/1989, 2 de junio de 1989 y 23 de
junio de 1987, refieren expresa y precisamente el requisito de la firmeza a la via
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administrativa. La aplicacion analdgica de lo dispuesto respecto de esta agravante en el
articulo 10.15 del Codigo Penal vigente en el momento de la comision de los hechos, y
en el articulo 22.8 del vigente en la actualidad, lleva a considerar como presupuesto para
la aplicacion de la reincidencia el caracter ejecutorio de la condena anterior, cosa que
presupone, en el ambito penal, la existencia de una sentencia firme, mas no en el
administrativo. En éste, por efecto del principio de autotutela administrativa, basta que
el acto sancionador haya adquirido firmeza en via administrativa para que sea ejecutivo,
aun cuando pueda hallarse pendiente un recurso contencioso-administrativo en el que no
se haya acordado una medida cautelar de suspension de los efectos del acto sancionador
(articulo 138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo coman). Por otra parte,
la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comdn emplea la expresién «firme» refiriéndose preferentemente,
cuando de una resolucién administrativa se trata, a la imposibilidad de interponer contra
ella recursos administrativos ordinarios y, por ende, contemplando sélo la firmeza en
via administrativa y no la firmeza en via jurisdiccional (v. gr., articulos 102.4, 108,
115.1 1l y 118.1) y sélo en algun caso resulta dudoso este sentido de la expresién (v.
gr., art. 132.3). En el mismo sentido, la exigencia de firmeza jurisdiccional de la sancién
0 sanciones anteriormente impuestas, dado el tiempo que puede tardar en resolverse el
recurso contencioso-administrativo, convertiria, en contra de la finalidad de la Ley, en
virtualmente inaplicables los preceptos en que se prevé dicha agravante referida a la
comision de sanciones en periodos breves -como lo es, a estos efectos, el plazo de un
afio fijado en el citado articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun, pues durante su transcurso resulta dificil que haya podido terminarse el
expediente sancionador, agotarse la via administrativa y tramitarse el recurso
contencioso-administrativo en su totalidad, incluidos los recursos de apelacién o de
casacion, en su caso- 0 cuando se exige la reiteracion de mas de una de ellas, como
ocurre cabalmente en el caso resuelto. Por ello parece preferible la interpretacion de
que, para que pueda aplicarse la circunstancia de reincidencia para una calificacion mas
grave de la conducta sancionable o para la agravacion de la sancion prevista en la norma
sancionadora, solo sera necesaria la firmeza en via jurisdiccional del acto sancionador
previo cuando explicitamente sea exigida por la norma, pero no cuando se exija
genéricamente la firmeza de la resolucion administrativa, como ocurre en el supuesto
del articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones Puablicas y del procedimiento administrativo comin, y en el que
corresponde al caso enjuiciado en este proceso. En estos supuestos bastara, por ende, la
firmeza en via administrativa de la resolucion sancionatoria, determinante de la
ejecutividad del acto decisorio” (STS de 30 de septiembre de 2011 —RC 566/2009-).
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VIIl. Economiay Hacienda
VII1.1. Auditoria de cuentas: sistema de infracciones y sanciones
VII1.2. Blanqueo de capitales
VII1.2.1. Marco normativo (normativa de la Union Europea e interna)
VI11.2.2. Deber de establecimiento de procedimientos y érganos internos de
control. Entidades financieras
VI11.2.3. Tipicidad
VI11.2.4. La ocultacién
VI11.2.5. Proporcionalidad
VI11.2.6. Falta de declaracién de exportacion de moneda. Tal infraccion no
se encuentra condicionada a la entrada en vigor de la norma reglamentaria
gue determine la forma y excepciones de la obligacion de declarar el origen,
destino y tenencia de los fondos
VI11.3. Consejo para la defensa del contribuyente: quejas y sugerencias
VII1.4. Entidades de crédito: ordenacion y disciplina
VI11.5. Expendedurias de tabaco
VIIL5.1. Libre circulacion de mercancias: una normativa que prohibe a los
titulares de expendedurias de tabaco y timbre desarrollar la actividad de importacion de
labores de tabaco de otros Estados miembros se opone a la libre circulacion de
mercancias
VII1.5.2. La neutralidad de la red de distribucion de productos del tabaco
permite justificar la prohibicion de que la red de promocidn de productos del tabaco sea
retribuida
VI11.5.3. Clases: expendedurias de carcter permanente
VI11.5.4. Adjudicacién
VI11.5.4.1. Motivacion de las resoluciones de adjudicacion

99



VI11.5.4.2. Condiciones para la adjudicacion de las expendedurias de

tabaco

VI11.5.4.2.1. Alejamiento de centros docentes

VI11.5.4.2.2. Compatibilidad del adjudicatario

VI11.5.4.2.3. Disponibilidad del local

- Doctrina general

- Arrendamiento sujeto a condicion suspensiva

- Arrendamiento sujeto a condicion resolutoria

VI11.5.4.2.4. Caracteristicas del local

VI11.5.4.2.5. Distancia entre expendedurias: forma de medirla

VI11.5.5. Procedimiento de adjudicacion: naturaleza subsanable de los

defectos de los concursantes en relacion con la constitucion de la fianza

VII1.5.5.1. Error cometido respecto de la cuenta en la que se
efectud el deposito

VII1.5.5.2. Aval temporal

VII1.6. Financiacién de los servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social
VI11.7. Medios de pago por parte de las Administraciones Publicas

VIII. Economia y Hacienda

VII11.1. Auditoria de cuentas: sistema de infracciones y sanciones

“La clasificacion y estructuracion de las infracciones en muy graves, graves y leves que
establece el articulo 16 de la Ley de Auditoria de Cuentas, en la redaccion debida a la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero -
articulo 16.2 a) LAC: la emision de informes de auditoria de cuentas cuya opinién no
fuere acorde con las pruebas obtenidas por el auditor en su trabajo, siempre que hubiere
medido dolo o negligencia, especialmente, grave e inexcusable; articulo 16.3 b): el
incumplimiento de las normas de auditoria que pudiera tener un efecto significativo
sobre el resultado de su trabajo, y, por consiguiente, en su informe; y articulo 16.4 a):
cualesquiera acciones y omisiones que supongan incumplimiento de las normas de
auditoria y que no estén incluidas en los apartados anteriores-; desvela la intencion del
legislador de determinar la configuracién de los elementos esenciales de las conductas
antijuridicas que constituyen infraccion por incumplimiento de las normas de auditoria,
atendiendo a la transcendencia que resulte del incumplimiento y al grado de
culpabilidad del auditor responsable en su comision, lo que respeta el mandato de
taxatividad o de lex certa de las infracciones y sanciones administrativas que garantiza
el articulo 25 de la Constitucion, y permite concluir, confrontados estos tipos con los
considerados en la Ley de Auditoria de Cuentas de 1988, que no se ha producido ni la
derogacion sobrevenida de la infraccion grave del articulo 16.2 c¢) en su redaccion
original, ni su mutacion, conversion o sustitucion por la infraccion leve del articulo 16.4
a) LAC. La concrecion aplicativa del tipo infractor del articulo 16.3 b) de la Ley de
Auditoria de Cuentas, tras la reforma por la Ley 44/2002, en cuanto exige que el
incumplimiento de las normas de auditoria «pudiera tener un efecto significativo sobre
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el resultado de su trabajo y, por consiguiente, en su informe», como pone de relieve el
Abogado del Estado en su escrito de oposicion, debe contextualizarse considerando la
naturaleza y finalidad que caracteriza la actividad de auditoria, que trata de otorgar el
méaximo grado de confianza, transparencia y fiabilidad a la informacion auditable, en
cuanto representativa de la situacion patrimonial, financiera y econdémica de la entidad
auditada, segun expone el Tribunal Constitucional en la sentencia 386/1993, de 23 de
diciembre, de modo que queden integradas aquellas conductas que supongan
inobservancia relevante de las normas de auditoria, que se refieren al trabajo realizado
y, por tanto, a la evidencia obtenida, y que son imputables a la falta de planificacion o la
inadecuada o incorrecta planificacion y ejecucion, asi como las debidas a la falta de
comprobacion de la fiabilidad de la informacion disponible, y aquellas que inciden en la
elaboracion y emision del informe y que revelan que carece de la fundamentacion
requerida para reflejar la imagen fiel de la empresa auditada. En la sentencia de esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2008
(RC 717/2006), ya reconocimos que el tipo infractor del articulo 16.2 c) de la Ley de
Auditoria de Cuentas no habia desaparecido tras la reforma de la Ley debida a la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, y
sostuvimos que era juridicamente correcto, desde la perspectiva del contenido de la
garantia del principio constitucional de legalidad sancionadora, la subsuncion de los
hechos en el nuevo tipo infractor del articulo 16.3 b) LAC, con la exposicion de los
siguientes razonamientos: «Lo anterior no obsta para que resulte conveniente afiadir que
tampoco se ha producido infraccion del principio de legalidad sancionadora, puesto que
la Sala de instancia ha efectuado la subsuncion de los hechos bajo la nueva formulacion
del articulo 16 de la Ley de Auditoria de Cuentas, tanto en lo que respecta a la conducta
infractora, como en lo relativo a la sancién aplicada, que le ha sido reducida en lo que la
Sala juzgadora ha considerado pertinente. Asi, en lo que respecta a la consideracion de
la conducta consistente en la infraccion de normas de auditoria, hasta la reforma
operada por la citada Ley 44/2002 era del siguiente tenor: "2. Se consideraran
infracciones graves: [...] ¢) El incumplimiento de las normas de auditoria que pueda
causar perjuicio econdmico a terceros 0 a la empresa o entidad auditada.” (articulo
16.2.c) mientras que la conducta por la que se sanciono al actor esta definida ahora con
el siguiente modo: "3. Se consideraran infracciones graves: [...] b) El incumplimiento de
las normas de auditoria que pudiera tener un efecto significativo sobre el resultado de su
trabajo y, por consiguiente, en su informe.” (articulo 16.3.b) Pues bien, pese a incluir
alguna expresion ambigua en sus consideraciones, la Sala de instancia claramente
asume en su fundamento de derecho 3 que el tipo infractor de la conducta no ha
desaparecido, sino que ha sido substituido por otro de mayor amplitud y, en el
fundamento 5 examina la subsuncion de los hechos imputados en tanto en el antiguo
como en el nuevo tipo (en el inicio de dicho fundamento se afirma textualmente que "las
distintas conductas que le fueron imputadas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas son, efectivamente, subsumibles en el tipo de infraccion que regulaba el
articulo 16.2.b) de la Ley de Auditoria de Cuentas -y, en la actualidad, segun lo dicho,
el articulo 16.3.b)-"). Pues bien, dicha subsuncién en la nueva tipificacion -contra la que
no argumento el recurrente en casacion- es juridicamente correcta, lo que excluye la
vulneracion del principio de legalidad sancionadora. Quiere ello decir que no solo el
actor no sufrio indefensién en via administrativa, sino que la subsuncién de los hechos
en el nuevo tipo fue efectiva y acertadamente comprobada tanto en via administrativa, al
resolver el recurso de alzada, como en via judicial, con lo que en ningln caso podria
alegar infraccion del referido principio. Lo cual es, por lo demas, claramente
confirmado al aplicar la Sala de instancia la nueva ley en cuanto a la sancién
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correspondiente, por resultar ésta mas beneficiosa para el actor. Digamos finalmente
que la referencia a las dos Sentencias de esta Sala de 10 de diciembre de 2.002 (RC
3.064/1.998) y 12 de mayo de 2.003 (RC 2.344/1.999) no puede extrapolarse mas alla
de los supuestos contemplados en ellas. En efecto, por un lado, no puede dejar de
aplicarse en via casacional el principio constitucional de aplicacién retroactiva de las
normas sancionadores mas favorables, incluido segun jurisprudencia constitucional
consolidada en el contenido del principio de legalidad sancionadora reconocido en el
articulo 25 de la Constitucion; otra cosa es, como parece suceder en aquellos supuestos,
que las concretas circunstancias facticas del caso no permitieran efectuar en casacién la
comprobacion de si los hechos se ajustaban a una determinada tipificacion posterior a la
aplicada por la Administracion. Por otro lado, desde la perspectiva de la Sentencia
recurrida en el presente supuesto, hay que sefialar que tales hipotéticas dificultades en
principio no le deben afectar a una Sala de instancia, que no sufre las limitaciones
probatorias o de apreciaciones de hechos presentes en la casacion.». Por ello, estimamos
que la Sala de instancia, al sostener que los hechos imputados al auditor sancionado no
son subsumibles en el tipo infractor del articulo 16.3 b) de la Ley de Auditoria de
Cuentas, en su redaccion debida a la Ley 44/2002, porque la Administracion no habia
expuesto un razonamiento concreto sobre la concurrencia del presupuesto del «efecto
significativo» que pudiera tener el incumplimiento de las normas de auditoria sobre el
resultado de su trabajo y, por consiguiente, en su informe, infringe el principio de
legalidad en el ambito del Derecho administrativo sancionador, que vincula a los
Tribunales de Justicia a aplicar el ordenamiento sancionador respetando la
configuracién de los tipos infractores determinados por el legislador, pues no esta
impidiendo una interpretacion analogica o extensiva del tipo, sino que no esta tomando
en consideracion los elementos que delimitan la conducta infractora, que ya no exige la
acreditacion de si puede producir potencialmente un perjuicio econémico a terceros o a
la empresa o entidad auditada, y, por tanto, incurre en contradiccion in terminis, ya que
al reconocer como hechos probados el incumplimiento de las normas de auditoria que
afecta a cuestiones relevantes, como la falta de planificacién sobre la ejecucion del
trabajo, la falta de evidencia respecto del inmovilizado, los deudores, las subvenciones,
gue no pueden ser considerados como meros incumplimientos formales, y que son
determinantes de desvirtuar la labor auditora, en cuanto que no permite conocer la
imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la Cooperativa auditada,
resulta improcedente que concluya su razonamiento con la afirmacion de que la
conducta imputada es subsumible en la infraccion leve tipificada en el articulo 16.4 a)
de la Ley de Auditoria de Cuentas” (STS de 16 de junio de 2009 —RC 6279/2006-).

VI11.2. Blanqueo de capitales

VI11.2.1. Marco normativo (normativa de la Union Europea e interna)

“La Ley 19/2003 regula el régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econémicas con el exterior, a la vez que cambia el contenido de ciertos
preceptos legales anteriores. Como afirma su exposicion de motivos, se "traslada al
ambito de la prevencién del blanqueo de capitales una cuestion que venia siendo tratada
tradicionalmente desde la dptica del control de cambios™ por la Ley 40/1979, de 10 de
diciembre, sobre régimen juridico de control de cambios. Modifica, por ello,
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determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales que eran objeto de un
tratamiento especifico en la Ley 19/1993, de 28 de diciembre. El articulo 3 de la Ley
19/2003 resulta coherente con las disposiciones, entonces vigentes, del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea sobre la libertad de movimientos de capitales o,
en general, de transacciones econdmicas con el exterior. Esta libertad no es
incompatible, sin embargo, con el conocimiento, por parte de las autoridades
nacionales, de dichos movimientos de capitales o transacciones economicas "[...] a
través de un mecanismo de declaracion [...] a efectos de informacion administrativa y
estadistica de las operaciones". Precisamente con arreglo a este criterio el articulo 3 de
la Ley 19/2003 detalla los actos, negocios, transacciones y operaciones sujetas a la
obligacion de declaracion y los sujetos obligados a declarar. Y, en el ambito de la mera
libertad de circulacion de capitales, ya no sometida a autorizacion administrativa previa,
podriamos plantearnos si la magnitud de la sanciones eventualmente ligadas a la no
declaracion de los respectivos movimientos se ajusta, y en qué medida, al principio de
proporcionalidad. Ocurre, sin embargo, que la obligacién general de declarar a la
Administracion los movimientos de capitales y las transacciones exteriores, con la
finalidad antes dicha, puede asimismo convertirse en un medio adecuado para lograr
otro objetivo distinto, méas preciso, cual es el de servir a la prevencién (y en su caso,
represion) del blanqueo de capitales. De ahi que, como acabamos de exponer, las
previsiones de los articulos 2.4 y 3.9 de la Ley 19/1993 sufrieran modificaciones en su
redaccion derivadas de la Ley 19/2003. Y, en desarrollo de dichas previsiones se dictd
la Orden EHA/1496/2006 que regula precisamente la declaracion previa de
movimientos de medios de pago en el &mbito de la prevencion del blanqueo de
capitales. Pues bien, en este ambito de actuacion cualificado -es obvia la mayor
antijuridicidad de las conductas relacionadas con el blanqueo de capitales respecto de la
simple infraccion consistente en no declarar los movimientos de capitales a efectos
estadisticos o informativos- el criterio sancionador es mas riguroso y méas graves las
consecuencias de los actos infractores. Ello es coherente con la circunstancia de que, en
dicho ambito, no se trata tan s6lo de meros incumplimientos de deberes formales a los
solos efectos del "control de cambios” sino de conductas cuya impunidad, aun en la
hipbtesis de que no resultaran en si mismas castigables penalmente, perjudicaria las
labores administrativas de prevencion del blanqueo de capitales procedentes de una
actividad delictiva o de la participacion en una actividad delictiva (...)Los instrumentos
normativos generalmente utilizados por los Estados que se han comprometido a la lucha
-y, por tanto, a la prevencion- contra el blanqueo de capitales han pretendido, por un
lado, regular la utilizacion del sistema financiero en su conjunto, o la actividad de
determinadas profesiones, para controlar las transacciones efectuadas a través de las
entidades de crédito e instituciones financieras. Pero, a la vez, y ante el hecho de que la
aplicacion efectiva de aquellos sistemas de control podria propiciar un aumento
"paralelo™ de los movimientos de dinero en efectivo al margen de los circuitos bancarios
para eludir y soslayar dichos controles, los Estados han tenido que adoptar medidas
normativas complementarias que impidan estas "via de escape” o métodos alternativos
para encubrir el origen de los fondos. Las mayores facilidades para las transferencias de
capital por las vias institucionalizadas (que derivan de la globalizacion de los sistemas
bancarios) deberian haber ido acompafiadas, cuando se trata de sumas significativas, de
una correlativa eliminacion de los movimientos internacionales de efectivo; si a pesar de
aquellas facilidades se mantienen estos Gltimos para el traslado personal de grandes
importes, sin una posibilidad de control analoga a la obligada para las transacciones
formalizadas, sin duda existen motivos para sospechar de tales conductas desde la
perspectiva de la prevencion del blanqueo de capitales. En este mismo sentido el Grupo
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de Accion Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales (GAFI), creado por
la Cumbre del G-7 celebrada en Paris en 1989, habia recomendado a los Gobiernos que
aplicaran medidas destinadas a detectar los movimientos fisicos de dinero efectivo,
incluido un sistema de declaracién u otra obligacién de comunicacion analoga. Y ello se
ha plasmado, en la Union Europea, en la adopcion del Reglamento 1889/2005 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre de 2005, relativo a los controles de
la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad, que completa lo dispuesto en la
Directiva 91/308/CEE en lo que se refiere a las transacciones efectuadas a través de
entidades de crédito e instituciones financieras, asi como de determinadas profesiones.
El Reglamento 1889/2005 establece normas armonizadas para el control, por las
autoridades competentes de cada Estado miembro, de la entrada o salida de dinero
efectivo de la Comunidad cuando se trate de movimientos significativos de dinero
efectivo, considerando como tales movimientos de un importe igual o superior a 10.000
euros. La obligada declaracion del dinero en efectivo, a los efectos de la prevencion del
blanqueo de capitales, ha de tener un reflejo en la imposicidn de sanciones para el caso
de incumplimiento, sanciones que han de ser “eficaces, proporcionadas y disuasorias".
Y estas mismas pautas pueden aplicarse a los movimientos analogos de dinero efectivo
entre los Estados miembros (con respeto a las disposiciones del Tratado, segun
ulteriormente analizaremos) que sean susceptibles de encuadrarse en el ambito de la
prevencion del blanqueo de capitales” (STS de 14 de mayo de 2012 -RC 1220/2010-).

VI111.2.2. Deber de establecimiento de procedimientos y 6rganos internos de
control. Entidades financieras

“La obligacion inserta en el articulo 3.7 de la Ley 19/1993 tiene, como ésta misma, una
finalidad preventiva cual es la de impedir la realizacién de operaciones relacionadas con
el blanqueo de capitales. Las medidas de caracter estructural que las entidades
concernidas deben implantar para detectar dichas operaciones han de ser, por ello,
"adecuadas”. Pero como bien afirma el tribunal de instancia, la concrecién ad casum de
este concepto juridico indeterminado no es facil ni evidente. Y en el momento en que se
produjeron los hechos objeto de este litigio ain no se habia procedido a la modificacion
legislativa que permitiria a aquellas entidades verificar hasta qué punto sus estructuras y
procedimientos de control eran o no realmente "adecuados”, acudiendo a un tercero que
las analizase. La reforma operada por la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre Régimen
Juridico de los Movimientos de Capitales y de las Transacciones Economicas con el
Exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales,
introdujo en el articulo 3.7 de la Ley 19/1993 la exigencia de que los procedimientos y
organos de control interno y comunicacion de los sujetos obligados fueran objeto de un
examen anual por un experto externo, cuya finalidad no es otra (como mas tarde
precisaria el Real Decreto 54/2005, de 21 de enero, por el que se modifica el
Reglamento aprobado por Real Decreto 925/1995), que la de proporcionar a la entidad
un informe sobre la eficacia operativa de las medidas de control interno existentes,
proponiendo, en su caso, eventuales rectificaciones o mejoras (...) Si, repetimos, la Ley
encomendaba al Servicio Ejecutivo la supervision de la idoneidad de los procedimientos
y organos de control interno de los sujetos obligados a establecerlos y comunicarlos
(articulo 3.7 en relacién con los articulos 15.2.f), ambos de la Ley 19/1993 y 11.5 del
Reglamento), en este supuesto la Caja de Extremadura le comunicé en 1995, las
medidas estructurales que habia adoptado (y que, en buena ldgica, reputaba adecuadas).
A partir del cumplimiento de su obligacion, la entidad de crédito podia razonablemente
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suponer que el silencio o aquiescencia continuada del Servicio Ejecutivo durante ocho
afios eran sefial de que no existian objeciones o insuficiencias que hubiese de
completar” (STS de 18 de julio de 2011 —-RC 4320/2008-).

VI11.2.3. Tipicidad

“(...) consideramos que no es erroneo el criterio aplicado en la sentencia de la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 29 de octubre de 2011 recurrida, ya que advertimos que no se fundamenta en
una interpretacion inadecuada, irrazonable o arbitraria del articulo 8.3 de la Ley
19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo
de capitales, que sea contraria al principio de proporcionalidad, en cuanto que dicha
disposicion autoriza a la Comision para la Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias a imponer la sancién de multa en el importe correspondiente al
tanto del contenido economico de los medios de pago empleados, bastando que
concurra una de las dos circunstancias de agravacion de la conducta referida en dicho
precepto -clara intencion de ocultacion de los medios de pago aprehendidos o no
resultar debidamente acreditado el origen de los fondos-, sin que sea exigible, por tanto,
que concurran, ademas, algunas de las circunstancias agravantes de las infracciones que
se infieren del articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
o0 en el articulo 10.1 de la Ley 19/1993, aunqgue ello no obste a que puedan ponderarse
estas circunstancias especificas cuando sean reveladoras o indicativas de un grado
superior o inferior del elemento subjetivo de culpabilidad o dolo que exige un mayor o
menor reproche, con el objeto de asegurar la debida adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada” (STS de 16 de noviembre de
2012 -RC 1751/2012-).

VI111.2.4. La ocultacion

“Pues bien, ante la existencia de las dos circunstancias agravatorias especificas de la
infraccidbn mas una de las genéricas, no es preciso analizar hasta la exhaustividad la
presencia de otras eventuales circunstancias, como propugna el recurrente. Resulta
superfluo valorar y considerar todas y cada una de las posibles agravaciones que pueden
confluir en cada infraccion cuando no han sido tenidas en cuenta por el 6rgano
sancionador. Lo que verdaderamente interesa para enjuiciar la legalidad del acto
sancionador, y consecuentemente la Sentencia que lo confirma, es dilucidar si concurren
en este caso las agravantes que si han sido apreciadas y han determinado la intensidad
de la sancidon. La primera de ellas consiste en la ocultacion del dinero aprehendido. La
Sala de instancia consider6 que la situacion de aquél, dentro de una caja de zapatos del
equipaje facturado por el infractor, denota una intencion de ocultamiento, pues no era
accesible y exigio actos de investigacion de los agentes. Contra estos razonamientos
aduce el recurrente que la normativa no ofrece una definicion de lo que ha de entenderse
por «oculto», por lo que debe ser interpretado en beneficio del sancionado, y, por lo
demas, el dinero no suele transportarse a simple vista. La critica de la Sentencia en este
punto no es aceptable, puesto que la conclusion de la intencion de ocultacion se
desprende de una valoracion de la prueba que, ademas de ser coherente y plenamente
asumible, dificilmente puede ser modificada en casacion. Por mayor que sea la
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restriccion del término «ocultacion», sin duda comprende los casos en que los fondos se
depositan en un lugar que usualmente esta destinado a guardar otros objetos, y no lo es
introducirlo en una caja de zapatos, que ademas forma parte del equipaje del viajero. El
uso de un contenedor inusual para guardar el dinero denota el propdsito de distraer o
dificultar el eventual control de aduana” (STS de 27 de enero de 2012 —RC 3365/2010-

).

VI11.2.5. Proporcionalidad

“La tipificacion de la conducta sancionada en este caso deriva de la aplicacion de dos
preceptos legales, ambos incardinados en el marco de la prevencion del blanqueo de
capitales. Por un lado, el apartado 4 del articulo 2 de la Ley 19/1993, en su redaccién
posterior al afio 2003, sujeta al cumplimiento de las obligaciones sefialadas en el
apartado 9 del articulo 3 de la misma ley (esto es, al deber de declarar a la
Administracion el origen, destino y tenencia de los fondos correspondientes) a las
personas fisicas que, actuando por cuenta propia o de tercero, realicen la salida o
entrada en territorio nacional de moneda metélica por importe superior a 10.000 euros
por persona y viaje. Y, por otro lado, el articulo 5 de aquella Ley considera infraccion
grave el incumplimiento de la referida obligacion de declarar, incumplimiento que lleva
aparejada la sancion de multa cuyo importe minimo sera de 600 euros y cuyo importe
maximo podra ascender hasta la mitad del contenido econdémico de los medios de pago
empleados. En el caso de que los medios de pago fueran hallados en lugar o situacién
gue mostrase una clara intencion de ocultarlos o no resulte debidamente acreditado el
origen de los fondos, la sancion podra llegar al tanto del contenido econémico de los
medios empleados (articulo 8, apartado 3, de la Ley 19/2003). A juicio de la Sala el
juego conjunto de las disposiciones legales que se acaban de citar (cuya
constitucionalidad no es puesta en duda por el recurrente) respeta el principio de
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones administrativas. Al igual que
mas tarde analizaremos desde la perspectiva comunitaria, existen razones suficientes
para que el incumplimiento del deber de declarar la salida de moneda del territorio
nacional, en cantidades significativas, sea sancionado bien hasta la mitad de su importe
si no concurren circunstancias cualificadas, bien hasta el tanto de dicho importe si
concurre alguna de las dos circunstancias cualificadas (ocultacion o no acreditacion del
origen de los fondos) legalmente previstas (...)El carcter disuasorio puede justificar
que, cuando concurran determinadas circunstancias cualificadas (como es, en el caso
gue nos ocupa, la falta de acreditacién del origen de los fondos) y se trate de cantidades
significativas, la sancién econdmica se eleve hasta el monto de la cantidad intervenida.
En otro caso, el infractor se podria ver tentado a realizar una conducta ilicita (la falta de
la preceptiva declaracién) cuyas consecuencias economicas calcula que podrian ser
inferiores a las ganancias o0 beneficios de ella derivados. El principio de
proporcionalidad al que se refiere el articulo 131 de la Ley 30/1992 no puede aplicarse
sin tener en cuenta el apartado segundo de aquel precepto, a tenor del cual el
establecimiento de sanciones pecuniarias deberd prever que la comision de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento
de las normas infringidas” (STS de 14 de mayo de 2012 -RC 1220/2010-).

VI11.2.6. Falta de declaracion de exportacion de moneda. Tal infraccion no se
encuentra condicionada a la entrada en vigor de norma reglamentaria que
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determine la forma y excepciones de la obligacidn de declarar el origen, destino y
tenencia de los fondos

“(...) de los hechos declarados probados por la Sala de instancia, se desprende que se
imputa a los recurrentes la accion de pretender el 11 de septiembre de 2004 la salida del
territorio espafol de 250.000 euros, que portaban ocultos en el doble fondo de sus
mochilas, sin haber declarado previamente la exportacion del dinero, segun el Acta de
intervencion practicada por funcionarios del Servicio de Aduanas del Aeropuerto de
Madrid Barajas, lo que supone un incumplimiento de la obligacion de declaracion a que
se refiere el articulo 4 del Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, que, en su
redaccion dada por el Real Decreto 1638/1996, de 5 de julio, establece que «la salida
del territorio nacional de moneda metalica, billetes de banco y cheques bancarios al
portador, estén cifrados en pesetas 0 en moneda extranjera, es libre», y que «no obstante
lo anterior, dicha salida estara sometida a declaracién cuando su importe sea superior a
1.000.000 de pesetas por persona y viaje», que es constitutivo de infraccion, conforme a
lo dispuesto en el articulo 10 de la referida norma reglamentaria. Por ello, sostenemos
que la aplicacion de las infracciones tipificadas en la legislacion en materia de régimen
juridico de los movimientos de capitales, desarrolladas en el Real Decreto 1816/1991,
no se contraria al principio de tipicidad de las infracciones administrativas, garantizado
por el articulo 25 de la Constitucion, en cuanto que la conducta infractora. de falta de
declaracion de exportacion de moneda por importe superior a un millén de pesetas no se
encuentra condicionada a la entrada en vigor de la norma reglamentaria referida en la
Ley 19/2003, que debe determinar la forma y las excepciones a la obligacion de declarar
el origen, destino y tenencia de los fondos en los supuestos sefialados en el apartado 4
del articulo 2 de la Ley 19/1993, que desarrolle especificamente las normas regulatorias
para prevenir el blanqueo de capitales, pues ello supondria, como advierte el Abogado
del Estado, limitar temporalmente la obligacion de declarar un movimiento de capitales
condiciondndolo a un desarrollo reglamentario de la Ley 19/2003, que contradice al
designio del legislador, que trata con esta reforma legal garantizar la plena adecuacion
de nuestro ordenamiento juridico al Derecho Comunitario europeo, superando la falta de
coherencia del Derecho sancionador previsto en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre. En
este sentido, entendemos que la interpretacion literal que sustenta la Sala de instancia de
la Disposicion final Unica, apartado 2, de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen
juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econémicas con el
exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales, que
refiere que «la presente Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el
"Boletin Oficial del Estado"» y que «no obstante, la obligacion de declarar el origen,
destino y tenencia de fondos establecida en el apartado tres de la disposicion adicional
primera de esta Ley sélo se aplicara a supuestos que se produzcan con posterioridad a la
entrada en vigor de la disposicion reglamentaria prevista en dicho apartado», resulta
irrazonable, pues no tiene en cuenta el caracter bifronte de la regulacion legal analizada
ni que la apelacion a un desarrollo reglamentario se refiere a la obligacion de declarar el
origen, destino y tenencia de los fondos o medios de pago en los supuestos de salida o
entrada en territorio nacional, impuesto por el apartado 9 del articulo 3 introducido por
la Ley 19/2003, en relacién con el apartado 4 del articulo 2 del referido texto legal, que
no supone una modificacion que altere, desde la perspectiva de su contenido material, la
obligacion impuesta en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre Régimen Juridico de
Control de Cambios, desarrollada en el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre”
(STS de 28 de febrero de 2011 —-RC 5809/2008-).
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VI111.3. Consejo para la defensa del contribuyente: quejas y sugerencias

“(...) tampoco puede admitirse que la exclusion de recursos establecida en el articulo
7.3 del Real Decreto impugnado sea contraria a los citados preceptos constitucionales,
dada la naturaleza de los actos a los que se circunscribe tal exclusion. El precepto regula
la actuacion administrativa originada por las "quejas y sugerencias" formuladas por los
contribuyentes al amparo del propio precepto y dicha actuacion se limita a las
"contestaciones y demas actos" producidos por el Consejo en respuesta a la iniciativa de
los ciudadanos. En primer lugar es preciso descartar la interpretacion de la entidad
recurrente en el sentido de que la referencia a "los demas actos”, supone una remision
residual a cualquier actuacion del Consejo. Antes al contrario, del sentido global del
precepto lo que se desprende es que la expresion "contestaciones y demas actos" queda
en todo caso circunscrita a la actuacion administrativa de respuesta a las quejas y
sugerencias de los contribuyentes: contestaciones y cualquier clase de actuacion escrita
u oral que trate de dar satisfaccion a las referidas quejas y sugerencias de los
ciudadanos. En segundo lugar, es claro que dicha actuacién informativa y explicativa de
la Administracion no da lugar a actos con incidencia juridica sobre los particulares y
que, por tanto, es natural y, en realidad, obligado, que queden fuera de la posibilidad de
recursos. Lo contrario supondria desnaturalizar este tipo de actuacion administrativa y
entender que la simple labor informativa podria generar efectos juridicos en los
derechos e intereses de los ciudadanos, con lo que dicha actuacion dejaria de ser una
labor orientadora e informativa, es decir, dejariamos de estar en el supuesto al que se
refiere de manera clara e inequivoca el precepto. Lo anterior se confirma con las
cautelas y previsiones que se afladen en el propio articulo 7.3. Asi, se afiaden cuatro
precisiones que atestiguan sin el menor genero de dudas que no se crea ningun ambito
de actuacion administrativa stricto sensu con efectos juridicos que quede exenta de
control judicial: en lo que respecta a la intervencion de los contribuyentes, que sus
guejas y sugerencias no pueden ser conceptuados como recursos o reclamaciones, que
no afectan a la tramitacion de los procedimientos administrativos en curso o que puedan
iniciarse, y que no condicionan el ejercicio de cualesquiera otros acciones o derechos de
los ciudadanos afectados; y, en relacion con las contestaciones del Consejo para la
Defensa del Contribuyente, que ni constituyen ni reconocen derechos subjetivos o
situaciones juridicas individualizadas. En ese contexto, es perfectamente coherente que
tales actuaciones de respuesta, meramente orientadoras y juridicamente irrelevantes, no
sean susceptibles de recurso administrativo u jurisdiccional. De especial interés resulta
resaltar, finalmente, el hecho de que el ciudadano que haya formulado cualquier queja o
sugerencia de las contempladas en este precepto puede, en todo caso, interponer
cualquier recurso administrativo o judicial si entiende que la actuacion del Consejo se
sale del estricto marco de dar contestacion a dichas quejas o sugerencias. Serd en
definitiva la respuesta administrativa y, en altimo extremo la jurisdiccional, la que
determine si la Administracion se mantuvo o no dentro de los limites determinados por
el precepto impugnado” (STS de 7 de junio de 2011 -RCA 67/2010-).

VI11.4. Entidades de crédito: ordenacion y disciplina

“(...) no cabe duda de que dicha jurisprudencia ha determinado que la ordenacion y
disciplina, asi como la inspeccidn y sancién de las entidades de crédito, incluso en la
vertiente de ejecucion, esto es, la vigilancia del cumplimiento de las normas de
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ordenacion y la adopcion de medidas concretas al objeto de garantizar la solvencia y
buen funcionamiento del sistema financiero y que han de ser atendidas por las referidas
entidades cuando son requeridas para ello, pertenece al Estado, en concreto al Gobierno
y al Banco de Espafia en el marco de sus respectivas competencias, en la medida en que
dichas facultades, inclusive las de naturaleza ejecutiva, deben reputarse como bases de
la ordenaciéon del crédito, competencia exclusiva del Estado segun lo dispuesto por el
articulo 149.1.11 de la Constitucion. Asi cabe deducirlo de numerosas Sentencias del
Tribunal Constitucional entre las que pueden citarse, como hace la Sala de instancia, la
STC 235/1999, de 16 de diciembre de 1.999, y las que se recogen en el primero de los
parrafos transcritos mas arriba -en particular las 49/1988, de 22 de marzo de 1.988, y la
96/1996, de 30 de mayo de 1.996-, que atribuyen al Estado facultades concretas de
supervision y disciplina de las instituciones de crédito. Digamos respecto a la STC
235/1999, que de sus propios términos se deriva que sus conclusiones en lo que aqui
importa en relacién con las bases sobre ordenacion del crédito y banca estan claramente
referidas, frente a lo que opina la actora, al conjunto de instituciones de crédito. A partir
de la anterior competencia basica estatal es preciso confrontar las alegaciones de la
Comunidad Auténoma recurrente formuladas en el segundo motivo del presente recurso
en relacion con sus propias competencias en la materia, para comprobar si acierta la
Sentencia impugnada al anular determinados contenidos del requerimiento formulado
por la Administracion vasca a la Caja de Ahorros de Guipuzcoa y San Sebastian.
Sostiene en definitiva la parte recurrente, como tesis central de su recurso, su
concurrencia competencial en las funciones de supervision (inspeccion, disciplina y
sancion) de las entidades de crédito, negando que el Estado pueda monopolizar tales
funciones. Antes al contrario, afirma el Gobierno vasco, el Estado debe restringir el
ejercicio de las mismas exclusivamente a los supuestos en que tengan una incidencia
directa y significativa sobre la actividad econdémica y crediticia general, pues sélo
entonces dichas funciones tienen el caracter basico determinado por los apartados 11 y
13 del articulo 149.1 de la Constitucion respecto de la ordenacion del crédito, banca y
seguros, y de las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica, respectivamente. Tiene razon el Gobierno vasco en que no corresponden al
Estado en exclusiva tales tareas, sino que también le corresponde a él una
coparticipacion en las mismas, en los términos en que se deduce del Estatuto de
Autonomia, las leyes basicas del Estado y el resto de la legislacién autondémica y estatal
aplicable. Pero también es cierto que lo anterior no lleva a las conclusiones que extrae el
Gobierno recurrente. Como pone de relieve la Sentencia recurrida, lo que se discute en
el presente litigio no es tanto las facultades del Banco de Espafia cuanto las posibles
facultades concurrentes de la Administracion autonémica en la supervision de las Cajas
de Ahorro. Ahora bien, no es posible determinar cudles sean éstas sin delimitar
previamente las competencias estatales basicas sobre la materia, pues sélo a partir de
ellas pueden definirse las que correspondan a la Administracion vasca. Por otra parte,
aunque las afirmaciones que se hacen sobre la materia afectan a todas las instituciones
de crédito, en la medida de lo posible nos circunscribiremos a las cajas de ahorro,
puesto que el supuesto controvertido se refiere a una institucion de esta naturaleza. Pues
bien, al amparo de la competencia estatal sobre las bases de la ordenacion del crédito y
la banca establecida por el articulo 149.1.11 de la Constitucion, la disposicion adicional
primera de la Ley de Regulacion de las Normas Bésicas sobre Organos Rectores de las
Cajas de Ahorros estipula lo siguiente: “Primera. Uno. ElI Ministerio de Economia y
Hacienda y el Banco de Espafia, dentro de sus respectivas competencias, ejerceran las
funciones de disciplina, inspeccion y sancion de las Cajas de Ahorros: Primero. En las
materias que sean competencia del Estado, y en especial las relativas a la politica
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monetaria, financiera y de solvencia y seguridad. Segundo. En las actividades de las
Cajas de Ahorros realizadas fuera del ambito territorial de la Comunidad Autonoma de
su domicilio social. Dos. Las Comunidades Auténomas ejerceran las funciones de
disciplina, inspeccion y sancion de las Cajas de Ahorros con domicilio social en su
territorio, y para las actividades realizadas en el mismo, en las materias que sean de su
competencia. Tres. En materia de disciplina e inspeccion el Banco de Espafia podra
establecer Convenios con las Comunidades Autonomas."” [Incisos en cursiva declarados
inconstitucionales y nulos por fallo de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22
marzo num. 49/1988. Recursos de Inconstitucionalidad nums. 990/1985, 991/1985 vy
1007/1985 (acum.)] De aqui se deduce, de acuerdo con la jurisprudencia recaida sobre
el tema, que estas funciones de disciplina, inspeccion y sancion -las dos ultimas de
naturaleza esencialmente ejecutiva-, especialmente en lo que ahora nos atafie, la materia
de solvencia y seguridad, sobre las Cajas de Ahorros, corresponden al Gobierno y al
Banco de Espafia, dentro de sus respectivas competencias como competencias basicas
del Estado. Y en materia de disciplina e inspeccion, el Banco de Espafia podria celebrar
convenios con las Comunidades Autonomas, hay que entender que incluso dentro de las
propias competencias del 6rgano regulador. Por otra parte, tales funciones estatales le
corresponden al Banco de Esparia en virtud de lo dispuesto en el articulos 7.6 de su Ley
reguladora (Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia), que
estipula: "El Banco de Espafa debera supervisar, conforme a las disposiciones vigentes,
la solvencia, actuacion y cumplimiento de la normativa especifica de las entidades de
crédito y de cualesquiera otras entidades y mercados financieros cuya supervision le
haya sido atribuida, sin perjuicio de la funcidn de supervision prudencial llevada a cabo
por las Comunidades Autonomas en el ambito de sus competencias y de la cooperacion
de éstas con el Banco en el ejercicio de tales competencias autonémicas de
supervision.” Por el contrario, las funciones analogas de las Comunidades Auténomas
(disciplina, inspeccion y sancion) quedan referidas, aparte de a su propio territorio, a
una clausula de remision a las materias que sean de su competencia. Esta referencia hay
que buscarla en los Estatutos de Autonomia, pero interpretada en todo caso a la vista de
las referidas competencias basicas estatales. En cuanto a éstas es preciso advertir que la
propia Ley de Autonomia del Banco de Espafia, en el precepto antes transcrito, les
atribuye a las Comunidades Auténomas "una supervision prudencial™ en el ambito de
sus competencias. Pues bien, el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco atribuye a la
Comunidad Autonoma la competencia exclusiva en relacion con las Cajas de Ahorro,
segun recoge el articulo 10, en los términos siguientes: “Articulo 10. La Comunidad
Auténoma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva en las siguientes materias: [...]
26. Instituciones de crédito corporativo, publico y territorial y Cajas de Ahorro en el
marco de las bases que sobre ordenacion del crédito y la banca dicte el Estado y de la
politica monetaria general." Tal competencia exclusiva ha sido desarrollada por la Ley
vasca 3/1991, cuyo articulo 3 atribuye a la Comunidad Auténoma "en el marco
normativo que resulte de aplicacion, las funciones de protectorado y control publico de
acuerdo con los siguientes principios: "[...] g) vigilar el cumplimiento por las cajas de
ahorros de las normas de ordenacién y disciplina aplicables a las entidades de crédito".
Competencia que ha de entenderse, evidentemente, con pleno respeto a las
competencias basicas delimitadas por la disposicién adicional de la Ley de Regulacién
de las Normas Basicas sobre Organos Rectores de las Cajas de Ahorros ya reproducida.
De este marco normativo se deduce, por tanto, con claridad que, en defecto de convenio
entre el Banco de Espafia y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en materia de
solvencia y seguridad de las cajas de ahorro, al Banco de Espafia le corresponden en su
integridad las funciones de inspeccidn, disciplina y sancion, y al Gobierno vasco, con
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respeto de dichas competencias estatales, la de vigilar el cumplimiento por parte de
dichas entidades de las normas de las normas de ordenacion y disciplina. Mas en
concreto esto significa que en el plano de las actuaciones de ejecucion de las normas de
ordenacion y disciplina -cuya aprobacion corresponden de forma indisputada al Estado,
sea el Gobierno o el Banco de Espafia segun la naturaleza de tales disposiciones-, esto
es, lo que supone cualquier decision sobre el cumplimiento de las referidas normas de
ordenacion y disciplina, asi como la aprobacién de instrucciones de actuacion mediante
los correspondientes requerimientos, corresponden sin duda al Banco de Espafa. A la
Comunidad Auténoma le corresponderia, por su parte, la supervision de la actuacion de
las cajas de ahorro, lo que implica la facultad de recabar la informacidn necesaria para
valorar dicha actuacion, incluso en materia de solvencia y seguridad, pero defiriendo al
Banco de Espafia la decision sobre el cumplimiento o incumplimiento de las referidas
normas por parte de las cajas de ahorros y, desde luego, la formulacién de los
requerimientos de actuacion que fuesen pertinentes para asegurar la solvencia y
seguridad crediticias de dichas instituciones. A lo sumo, podria entenderse comprendida
dentro de esa funcion de supervision la formulacion de valoraciones y recomendaciones
prudenciales sobre el cumplimiento de las referidas normas, pero sin llegar a juicios
técnicos sobre su cumplimiento y, menos aun, a formular requerimientos de actuacion.
Antes bien, dentro del deber de colaboracion entre Administraciones Publicas, en caso
de considerar precisos tales requerimientos, procederia poner en conocimiento del
Banco de Espafia los datos obtenidos y su valoracion para que el supervisor adoptase las
decisiones oportunas” (STS de 4 de mayo de 2010 —-RC 3856/2007-).

VI111.5. Expendedurias de tabaco

VI11.5.1. Libre circulacion de mercancias: una normativa que prohibe a los
titulares de expendedurias de tabaco y timbre desarrollar la actividad de
importacion de labores de tabaco a otros Estados miembros se opone a la libre
circulacion de mercancias. STS de 8 de noviembre de 2012 (RCA 59/2007)

El Tribunal supremo estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion procesal de la ASOCIACION NACIONAL DE
EXPENDEDORES DE TABACO Y TIMBRE [ANETT] (EMPRESARIOS Y
COMERCIANTES DEL TABACO [ECOT]) contra el Real Decreto 1/2007, de 12 de
enero, por el que se modifica el Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio, por el que se
desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos y
Normativa Tributaria, y se regula el Estatuto concesional de la red de expendedurias de
tabaco y timbre. EI TS fundamenta la sentencia en las consideraciones vertidas por el
TJUE en su sentencia de fecha 26 de abril de 2012 por la que declara que «el articulo
34 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que prohibe a los titulares de expendedurias
de tabaco y timbre desarrollar la actividad de importacion de labores de tabaco a otros
Estados miembros»

“La pretension de que se declare la nulidad del apartado uno del articulo Gnico del Real
Decreto 1/2007, de 12 de enero, en cuanto, al modificar el articulo 2 del Real Decreto
1199/1999, de 9 de julio, mantiene como causa general de incapacidad para poder ser
operador en el mercado de tabacos Yy realizar las actividades de fabricacion, importacion
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0 comercializacion al por mayor ser titular de una expendeduria de tabaco y timbre,
fundamentada en el argumento de que dicha prohibicion es ajena a la funcion especifica
del monopolio y vulnera el articulo 28 del Tratado CE, debe ser estimada, en el sentido
que se desprende de la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de abril de 2012 (C-
456/10), que, resolviendo la cuestion prejudicial planteada por esta Sala jurisdiccional
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, declaré que es contrario al
articulo 34 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (antiguo articulo 28
CE), que estipula que «quedan prohibidas entre los Estados miembros las restricciones a
la importacion, asi como todas las medidas de efecto equivalente», una normativa
nacional que tenga por objeto o produzca el efecto de tratar de impedir u obstaculizar el
acceso libre de los productos legalmente fabricados y comercializados en un Estado
miembro en otros Estados miembros, lo que determina que, en el supuesto contemplado
en el presente proceso, deba considerarse contraria a dicha disposicion del Tratado la
medida adoptada en la legislacion espafiola que prohibe a los minoristas de tabaco
importar directamente labores de tabaco de otros Estados miembros, en cuanto les
obliga a abastecerse de los mayoristas autorizados, pues les ocasiona diversos
inconvenientes que no tendrian si pudieran llevar a cabo la importacién ellos mismos, y
obstaculiza el acceso al mercado nacional de esos productos.

Al respecto, cabe consignar que la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de abril de
2012, se fundamenta en los siguientes razonamientos juridicos, que determinan el
alcance de la obligacion de los Estados miembros de garantizar la libre circulacion de
mercancias en el seno de la Unién Europea frente a aquellas normativas nacionales de
caracter comercial que pueden obstaculizar, directa o indirectamente, real o
potencialmente, el acceso libre de los productos legalmente fabricados vy
comercializados en cualesquiera de los Estados miembros a los mercados nacionales:

«[...] 38 A este respecto debe destacarse que, al prohibir a los minoristas de tabaco
importar directamente dichos productos de otros Estados miembros, la citada normativa
los obliga a abastecerse en los mayoristas autorizados. Este modo de abastecimiento
puede ocasionar diversos inconvenientes a los que dichos minoristas no tendrian que
hacer frente si llevaran a cabo la importacion ellos mismos.

39 En particular, los mencionados minoristas s6lo pueden comercializar una labor de
tabaco proveniente de otro Estado miembro si dicho producto esta incluido en la gama
de productos ofrecida por los mayoristas autorizados en Espafia y si éstos lo tienen en
stock. De ese modo, cuando la gama de productos de los mayoristas no incluye un
producto en concreto, los minoristas de tabaco no tienen ninguna posibilidad directa,
flexible y répida de responder a la demanda de sus propios clientes interesados en ese
producto.

40  Esta afirmacion no resulta invalidada en absoluto por la obligacion impuesta a los
importadores de garantizar la disponibilidad de las labores de tabaco en todo el territorio
nacional siempre que exista demanda de dichos productos, como prevé la legislacion
nacional. En efecto, los citados importadores pueden decidir no importar determinados
productos demandados por un numero de interesados que consideren demasiado
reducido o importarlos con retraso. En cambio, es indudable que cualquier minorista de
tabaco seria capaz de reaccionar de una manera mas flexible y rapida que los
importadores a las demandas de los clientes con los que mantiene un contacto directo y
frecuente.
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41 Ademas, se impide a los minoristas de tabaco abastecerse en los demas Estados
miembros aunque los fabricantes o los mayoristas que se hallen establecidos en éstos
puedan ofrecer condiciones de abastecimiento mas ventajosas, especialmente en las
zonas fronterizas, ya sea debido a la proximidad geogréafica ya gracias a las modalidades
de entrega especificas que ofrecen.

42 Todos estos factores pueden repercutir negativamente en la seleccion de los
productos que los minoristas de tabaco incluyen en sus gamas de productos y, en
definitiva, en el acceso al mercado espafiol de diferentes productos provenientes de
otros Estados miembros.

43 En estas circunstancias, procede declarar que la prohibicion controvertida en el
litigio principal obstaculiza el acceso al mercado de esos productos.».

En este sentido, cabe significar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en la sentencia de 14 de diciembre de 1995 (C-387/93), habia establecido que
una legislacion nacional que reserva la venta al por menor de labores de tabaco a
distribuidores autorizados por el poder publico no es contraria al Derecho Comunitario
siempre que el Estado no intervenga en las decisiones de abastecimiento de los
minoristas:

«[...] 27 En efecto, como el Tribunal de Justicia afirmé en sus sentencias de 3 de febrero
de 1976, Manghera y otros (59/75, Rec. p. 91); de 13 de marzo de 1979, Hansen (91/78,
Rec. p. 935), y de 7 de junio de 1983, Comisidn/Italia (78/82, Rec. p. 1955), el articulo
37 del Tratado no exige la supresion total de los monopolios nacionales de caracter
comercial, sino Unicamente su adecuacion, de tal manera que quede asegurada la
exclusion de toda discriminacion entre los nacionales de los Estados miembros respecto
de las condiciones de abastecimiento y de mercado. Tanto del texto del articulo 37
como del lugar en que se encuentra en el sistema del Tratado resulta que este articulo
tiene la finalidad de garantizar la observancia de la norma fundamental de la libre
circulacion de mercancias en todo el mercado comun, especialmente, mediante la
supresion de las restricciones cuantitativas y de las medidas de efecto equivalente en los
intercambios entre los Estados miembros y de mantener de este modo unas condiciones
normales de competencia entre las economias de los Estados miembros cuando, en uno
u otro de dichos Estados, determinado producto esté sujeto a un monopolio nacional de
caracter comercial.

28. En primer lugar, debe recordarse que las cuestiones del Juez nacional se refieren
solo incidentalmente a la produccion y a la importacion de labores del tabaco en Italia.

29. En segundo lugar, el articulo 37 no es aplicable a aquellas disposiciones nacionales
que no afectan al ejercicio de su derecho de exclusividad por parte de un monopolio
publico, sino que regulan de modo general la producciéon y la comercializacion de
mercancias, con independencia de que estén comprendidas o no en el monopolio de que
se trata (sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral, «Cassis de Dijon», 120/78,
Rec. p. 649, apartado 7). Precisamente, en un sistema de distribucién como el
contemplado en las cuestiones prejudiciales, sélo podria ser de otro modo si resultara
que las disposiciones controvertidas permiten a las autoridades italianas intervenir en las
decisiones de abastecimiento de los minoristas. [...]
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31 Procede, pues, responder a la primera parte de la primera cuestion que el articulo 37
del Tratado carece de pertinencia respecto a una legislacion nacional, como la italiana,
que reserva la venta al por menor de labores del tabaco a distribuidores autorizados por
el poder publico, siempre que éste no intervenga en las decisiones de abastecimiento de
los minoristas.».

El Tribunal de Justicia, en la referida sentencia de 26 de abril de 2012, rechaza
expresamente las alegaciones formuladas por el Gobierno espafiol en el marco del
procedimiento prejudicial, respecto de que la prohibicion controvertida de impedir a los
expendedores de tabaco importar labores de fabricacion pueda justificarse por la
necesidad de garantizar un control fiscal y aduanero de las labores de tabaco y asegurar
su control sanitario, o para alcanzar objetivos relacionados con la proteccion de los
consumidores, en aras de evitar que el titular de la expendeduria privilegie a
determinados productos frente a otros que supondria introducir ventajas competitivas
excesivas en favor de los minoristas de tabaco, en los siguientes términos:

«[...] 50  En lo que respecta, en primer lugar, a la alegacion de los Gobiernos espafiol
e italiano basada en la necesidad de garantizar un control fiscal, aduanero y sanitario de
las labores de tabaco, recuérdese que corresponde a las autoridades nacionales, al
adoptar una medida que supone una excepcion a un principio reconocido por el Derecho
de la Unidn, probar, en cada caso, que dicha medida es adecuada para garantizar la
consecucion del objetivo invocado y que no excede de lo necesario para alcanzarlo. Por
tanto, las razones justificativas que puede invocar un Estado miembro deben ir
acompanadas de un examen de la idoneidad y de la proporcionalidad de la medida
adoptada por dicho Estado y de datos precisos en los que pueda sustentarse su alegacion
(véanse las sentencias de 18 de marzo de 2004, Leichtle, C-8/02, Rec. p. 1-2641,
apartado 45, y de 13 de abril de 2010, Bressol y otros, C-73/08, Rec. p. 1-2735, apartado
71).

51 Pues bien, los Gobiernos espafiol e italiano no sustentan su alegacion en ningln
dato que retna los requisitos precisados en el apartado anterior. En particular, no
explican en qué medida la posibilidad de que los minoristas de tabaco importen ellos
mismos labores de tabaco obstaculizaria la aplicacion de las medidas de control fiscal,
aduanero y sanitario a dichos productos.

52 Procede desestimar asimismo la alegacion basada en la proteccion de los
consumidores. Aun suponiendo que la exigencia de garantizar en términos generales
una gama de productos uniforme constituya un objetivo legitimo de interés general que
merezca ser perseguido mediante normas juridicas, y no mediante las leyes del mercado,
el respeto de dicha exigencia podria alcanzarse, en cualquier caso, a través de medidas
menos restrictivas, como la imposicion de una obligacion a los minoristas de tabaco de
tener en stock una gama de productos minima predefinida.

53 Seguidamente, el Gobierno espafiol no puede sostener que la restriccion
examinada puede justificarse porque la posibilidad de importar labores de tabaco daria
lugar a una ventaja competitiva excesiva favorable a los minoristas de tabaco. En efecto,
esta consideracion es de indole puramente econdémica. Segun reiterada jurisprudencia,
los motivos de caracter meramente econdémico no pueden constituir razones imperiosas
de interés general capaces de justificar una restriccion a una libertad fundamental
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garantizada por el Tratado (véanse las sentencias de 13 de enero de 2000, TK-
Heimdienst, C-254/98, Rec. p. 1-151, apartado 33, y de 17 de marzo de 2005,
Kranemann, C-109/04, Rec. p. 1-2421, apartado 34).

54  Por ultimo, procede desestimar la alegacion del Gobierno espafiol segun la cual la
eliminacién de una restriccion a la libre circulacion de mercancias Unicamente puede
justificarse si con ella se consigue una ventaja para los consumidores. A este respecto
basta destacar que, en este caso, la eliminacion de la prohibicion controvertida en el
litigio principal puede beneficiar a los consumidores, al permitir a los minoristas de
tabaco ampliar la gama de productos de que disponen.

55 Habida cuenta de las consideraciones que preceden, ha de declararse que la
restriccion derivada de la normativa controvertida en el litigio principal no esta
justificada por la consecucién de los objetivos invocados.».

La declaracion de nulidad del apartado uno del articulo unico del Real Decreto 1/2007,
de 12 de enero, en cuanto mantiene la prescripcion del articulo 2.uno c) del Real
Decreto 1199/1999, que prohibe a los expendedores de tabaco y timbre desarrollar
directamente la actividad de importacion de labores de tabaco fabricados y
comercializados en otros Estados miembros de la Union Europea, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, obliga al titular de la potestad reglamentaria a
adaptar la regulacion de las causas generales de incapacidad para ser operador y los
preceptos reglamentarios conexos, de modo que no se inhabilite al titular de una
expendeduria de tabaco y timbre para poder importar labores de tabaco fabricados o
comercializados en Estados de la Union Europea, con el fin de garantizar el acceso libre
al mercado nacional.

VI11.5.2. La neutralidad de la red de distribucion de productos del tabaco permite
justificar la prohibicion de que la labor de promocion de productos de tabaco sea
retribuida. STS de 8 de noviembre de 2012 (RCA 59/2007)

“La pretension de que se declare la nulidad de los apartados cinco y seis del articulo
unico del Real Decreto 1/2007, de 12 de enero, que procede a modificar el articulo 10,
apartado dos y el articulo 11, apartado uno del Real Decreto 1199/1999, de 9 de julio,
fundamentada en que la prohibicion establecida en dichas disposiciones, respecto que la
promocion de marcas o productos del tabaco en las expendedurias sea retribuida, no
puede prosperar, puesto que consideramos que dicha restriccion esta justificada por las
caracteristicas singulares de la regulacion del comercio al por menor de labores de
tabaco en réegimen de monopolio, ya que, segun se establece en el articulo 4 de la Ley
13/1998, de 4 de mayo, los precios de venta al publico de los distintos tipos, marcas y
modalidades de tabaco se determinan por los fabricantes o los importadores y los
expendedores tienen fijado por Ley el margen comercial que perciben por la venta de
labores de tabaco.

Al respecto, cabe poner de relieve que el comercio al por menor de labores de tabaco
esta regulado por «el principio de neutralidad de la red minorista», lo que justifica que
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se prohiba la retribucién de las actividades promocionales de labores de tabaco, que
puede derivar en una incentivacion de su consumo.

En este sentido, cabe consignar que el articulo 3, apartado seis, de la Ley 13/1998, de 4
de mayo, establece que «los fabricantes, importadores y mayoristas no podran financiar,
directa o indirectamente, a las organizaciones representativas de los expendedores y de
los autorizados para la venta con recargo. Cualquier acuerdo, con o sin contenido
econdmico, relacionado con el tabaco o ajeno a él, deberd someterse a la aprobacion del
Comisionado, que resolvera en el plazo de un mes».

Y el articulo 4, apartado ocho, de la referida Ley 13/1998, de 4 de mayo, estipula que
«las expendedurias no podran identificarse externamente con elementos propios
logotipos o rétulos de ningun fabricante, marquista, o distribuidor concreto, o de
cualquier otro operador en el mercado distinto de las propias expendedurias. Habran de
actuar con criterios eminentemente comerciales orientados a la mejor atencion del
servicio al publico en cuanto a dias y horario de apertura y cierre y a la suficiente y
adecuada localizacion geografica de las expendedurias, con arreglo a lo que disponga el
estatuto concesional y las normas reglamentarias»

VI111.5.3. Clases: expendedurias de caracter permanente

Soélo permite que se desarrollen en el establecimiento comercial actividades de venta de
labores de tabaco, efectos timbrados y signos de franqueo y otros documentos relativos
a la recaudacion de impuestos, no comprendiendo la de productos de joyeria, relojeria'y
papeleria. STS de 23 de noviembre de 2010 (RC 2806/2008)

En este sentido, cabe consignar que el articulo 33.uno a) del Real Decreto 1199/1999,
de 9 de julio, por el que se desarrolla la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del
mercado de tabacos y normativa tributaria, y se regula el estatuto concesional de la red
de expendedurias de tabaco y timbre, considera expendedurias generales de caracter
permanente a los establecimientos comerciales instalados en locales independientes, que
tienen por objeto principal la venta al consumidor, a los precios de tarifa, de los
productos y documentos indicados en el articulo 31, apartados uno a tres , de donde se
infiere, siguiendo la doctrina jurisprudencial expuesta en la sentencia de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2008 (RC
3276/2006 ), que no puede admitirse la participacion en un concurso general de aquellos
concursantes que no cumplan los requisitos especificamente exigidos en la
convocatoria, que posibilite el establecimiento de una expendeduria que por su objeto y
caracteristicas se corresponda con la categoria de expendedurias de caracter
complementario, a las que se refiere el articulo 33, apartado tres, del citado Real
Decreto 1199/1999.

VI11.5.4. Adjudicacion
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VI111.5.4.1. Motivacion de las resoluciones de adjudicacion. STS de 7 de octubre de
2011 (RC 567/2009)

Nada de lo que dice la parte recurrente en el motivo que se acaba de resumir
sucintamente desmiente la detallada argumentacion de la Sentencia recurrida sobre la
inexistencia de motivacion en la resolucion impugnada en lo que respecta a la
puntuacion otorgada a la distancia al centro docente del local del recurrente, que no se
puede justificar en el informe del Comité Consultivo de la Comisién para el Mercado
de Tabacos, dada su ausencia en el expediente, sin que tampoco se justifiquen las
sucesivas variaciones e incremento final de dicha distancia -decisivo para el resultado
del concurso-. En efecto, tal como sefiala la Sala de instancia nada en la resolucién
administrativa o en el expediente explica las variaciones de la puntuacidn en ese aspecto
en las sucesivas hojas de valoracion, por lo que la decision a ese respecto estd ayuna de
justificacién. En consecuencia, siendo la valoracion derivada de ese elemento decisiva
para el resultado del concurso, no se puede objetar que la Sala de instancia haya
entendido que la resolucidon resulta inmotivada y haya anulado la resolucién de
adjudicacion obligando a la Administracion a subsanar dicha deficiencia.

VI111.5.4.2. Condiciones para la adjudicacién de las expendedurias de tabaco:

VI111.5.4.2.1. Alejamiento de centros docentes: incluye los de educacién infantil
aungue no se mencione expresamente en la convocatoria. STS de 18 de julio de
2012 (RC 7/2011)

[E]s posible concluir que la omisién en la convocatoria de toda referencia a la educacion
infantil, al contrario de lo que ocurre en la examinada en la Sentencia transcrita pero por
las mismas razones valoradas en ella, puede oponerse al articulo 35 del Real Decreto
1199/1999, asi como que tales centros infantiles pueden integrarse en el ambito de los
centros «equivalentes» a que se refiere el mismo apartado de la convocatoria. Aunque
los centros infantiles estén destinados a escolares entre 3 y 6 afos, la finalidad tuitiva
que justifica la norma no se limita a dificultar el acceso material al tabaco, en cuyo caso
bastaria con la prohibicion de su venta a menores, sino también a evitar la habituacion
desde temprana edad a los estimulos de consumo de esta sustancia. El propdsito de
evitar la exposicion del pablico, y particularmente de los menores, a tales estimulos, es
un propoésito del legislador reiterado en posteriores normas (asi, la Directiva
2003/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo, la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco, modificada por la
Ley 42/2010, de 30 de diciembre), y carece de justificacién privar de tal proteccion a los
alumnos de centros infantiles.
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VI111.5.4.2.2. Compatibilidad del adjudicatario. La incompatibilidades debe
acreditarse que en el momento de la resolucion del concurso la persona que resulta
adjudicataria no esté incursa en ninguna de las causas legales de incompatibilidad
que le inhabilitan para ser titular de la expendeduria general de tabaco y timbre.
STS de 5 de julio de 2012 (RC 2156/2009)

En efecto, consideramos que la Sala de instancia realiza una interpretacion razonable y
no arbitraria de las bases 1.1.5 y 1.3 del pliego de condiciones que rigen el Concurso
publico para la provision de Expendedurias Generales de Tabaco y Timbre analizado, al
sostener, con fundamento en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo expuesta
en la sentencia de 24 de noviembre de 2008 (RC 1765/2006), que resulta determinante,
para declarar la conformidad a Derecho de la resolucion del concurso, la acreditacion de
la circunstancia de que en dicho momento la persona que resulta adjudicataria no esté
incursa en ninguna de las causas legales de incompatibilidad que le inhabilitan para ser
titular de la expendeduria general de tabaco y timbre, como acontece en el supuesto
enjuiciado, en que se constata fehacientemente que Dofia Rosario Lara Hernandez no
prestaba servicios en la Administracion de Justicia cuando se dict6 la resolucion de la
Subsecretaria de Economia de 29 de julio de 2002.

VI111.5.4.2.3. Disponibilidad del local;

- Doctrina general: sentido funcional de la clausula de disponibilidad del local. STS de
22 de septiembre de 2009 (RC 5007/2006)

Con caréacter previo al examen del motivo es oportuno que traigamos a colacion la
doctrina que esta Sala viene manteniendo respecto del requisito de disponibilidad del
local, exigido para participar en las convocatorias como la de autos.

En nuestra sentencia de 24 de junio de 2008 (recurso de casacion 6873/2005), con cita
de otras precedentes, hemos afirmado que aquel requisito ha de ser interpretado "[...] de
una manera flexible, con criterio funcional y nunca con caracter restrictivo, habida
cuenta de que se trata de posibilitar el acceso a las expendedurias al mayor nimero de
personas que rednan los requisitos legales, generalmente particulares con escasos
recursos economicos que van a hacer de este comercio su modo de vida, a los que no se
les puede exigir de antemano realizar una inversion en la adquisicion de la titularidad de
un local para el ejercicio de una actividad a la que todavia no estan autorizados a
desarrollar hasta que no se resuelva el concurso y sean ellos los adjudicatarios. Es por
ello que en el elenco de documentos acreditativos de la disponibilidad se incluya en las
bases de los concursos desde el titulo de propiedad del local, el usufructo, subrogacion,
o la opcién de compra o arrendamiento."

Esa misma flexibilidad nos ha permitido afirmar (por ejemplo en la sentencia de 18 de
marzo de 2008, recurso de casacion 2582/2005, entre otras) que "[...] la idea central de
la disponibilidad del local es, pues, que adjudicada la concesién administrativa, ella
pueda desarrollarse en el local ofertado, lo que implica que la posesion del local ha de
corresponder al adjudicatario al tiempo al tiempo del inicio del desarrollo de la
concesion. Por ello, una clausula que somete la eficacia juridica del contrato de
arrendamiento a la efectiva adjudicacion de la expendeduria, es conforme al concepto
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de "disponibilidad del local”, en cuanto la finalidad sefialada por el Tribunal Supremo
de hacer efectiva la adjudicacion en el local ofertado se cumple con esta condicion™.

[...] La apreciacion del requisito objeto de anélisis se ha inspirado, pues, en lo que
calificamos de "sentido funcional de la clausula de disponibilidad del local”, respecto
del cual hemos hecho las oportunas precisiones en nuestra sentencia de 20 de enero de
2005 (recurso de casacion 7028/2001) que a su vez se inspira en otra de 20 de octubre
de 2004 (recurso de casacion 5554/2001). A ellas podriamos afiadir la mas reciente de
24 de noviembre de 2008 (recurso de casacion numero 1765/2006) en la misma linea,
mas las dos del afio 2008 que acabamos transcribir en parte.

- Arrendamiento sujeto a condicién suspensiva. STS de 22 de septiembre de 2009
(RC 5007/2006)

[...]JRechazabamos con ello [la doctrina jurisprudencial general] la tesis de la
Administracion en cuanto sostenia que el establecimiento de una condicidn suspensiva
en el contrato de arrendamiento del local aportado por la actora, segun la cual el
cémputo del inicio del contrato comienza con la concesion de la expendeduria,
incumple el requisito de la "disponibilidad del local™.

En efecto, las consideraciones que en sentencias precedentes hemos hecho sobre la
validez de las condiciones suspensivas insertas en los correspondientes titulos
acreditativos de la disponibilidad (esto es, titulos cuya eficacia juridica aparece aplazada
hasta el cumplimiento de una condicion que es precisamente la adjudicacion de la
expendeduria a favor del arrendatario) son igualmente aplicables a las condiciones
resolutorias como la de autos. El designio de aquellas consideraciones es evitar que
ofertas presentadas de forma ajustada a Derecho en tiempo y forma puedan quedar
decaidas, o excluidas sus legitimas expectativas, a consecuencia de una actuacién de la
Administracion que incumpla la obligacion de resolver dentro del plazo que las bases
establecen.

- Arrendamiento sujeto a condicion resolutoria. STS de 7 de abril de 2009 (RC
5157/2006)

El contrato de arrendamiento formalizado por el Sr. Rojo estaba sometido a una
condicion resolutoria (no haber obtenido la adjudicacién o la posterior licencia de
apertura) cuyo cumplimiento o no depende, como resulta palmario, de la finalizacién
conforme a ley del procedimiento de adjudicacion. En la medida en que la Sentencia
recurrida ha anulado la resolucién administrativa impugnada y ha ordenado la
retroaccion de actuaciones a un momento inicial del procedimiento, no hay todavia
adjudicacion definitiva ni a favor ni en contra del Sr. Rojo. En consecuencia, ni siquiera
ha habido todavia posibilidad de que se cumpla dicha condicidn resolutoria, en contra
de lo que afirma la recurrente, quien parece entender que la posicion del Sr. Casiano no
ha sufrido ningin cambio ni con la anulacion de la inicial adjudicacion a su favor por la
resolucion del recurso de alzada entablado por ella, ni con la anulacién judicial de dicha
resolucion administrativa y la consiguiente retroaccion de actuaciones. En definitiva, al
anular la Administracion la adjudicacion inicial al Sr. Rojo y al haber declarado luego la
Sentencia impugnada la validez del contrato de arrendamiento sometido a condicion
resolutoria a los efectos del concurso y anular la resolucion administrativa impugnada,
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no podia la Sala de instancia entrar siquiera en circunstancias que todavia no han podido
tener lugar, como si se cumplié o no la referida condicion en alguna de sus dimensiones
(falta de adjudicacion de la expendeduria o de obtencidn de la licencia). Debe pues
desestimarse el motivo.

VI111.5.4.2.4. Caracteristicas del local: presentacién de dos locales para una misma
expendeduria. STS de 10 de marzo de 2009 (RC 1218/2006)

En cuanto a la posibilidad legal de que puedan presentarse dos locales para una misma
adjudicacion, deben aceptarse los fundamentos de la sentencia recurrida, a lo que debe
afiadirse que, incluso admitiendo la posibilidad de su union, se estaria variando la
finalidad de la convocatoria que quiere que el local que se presente relna una
determinadas caracteristicas unitarias en el momento de la solicitud, no sujeto a
posteriores acondicionamientos, mas o menos factibles, que incluso pudieran determinar
su imposibilidad de realizacion por motivos urbanisticos y medioambientales, en base a
negativa de autorizaciones de obras, apertura de establecimientos, etc.

VI11.5.4.2.5. Distancia entre expendedurias: forma de medirla. STS de 5 de mayo
de 2009 (RC 2120/2006)

En efecto, el criterio interpretativo de la base 2.2 in fine del Anexo I del Pliego de
Condiciones que avala la Sala de instancia, con base en el articulo 124 del Reglamento
General de Circulacion, aprobado por Real Derecho 13/1992, de 17 de enero, y que
vincula al Comisionado para el Mercado de Tabacos, que entiende que deben
computarse las distancias controvertidas atendiendo al recorrido normal que efectuaria
un ciudadano para cruzar las calzadas a través de los pasos de peatones 0 pasos de cebra
existentes, con el objetivo de acceder a los establecimientos comerciales del entorno,
resulta conforme con el criterio de la l6gica, que refiere el articulo 3.1 del Codigo Civil,
como criterio hermenéutico de interpretacion de las normas, en cuanto que no
desnaturaliza el sentido finalista de la base analizada, que trata de promover aquellos
locales propuestos que puedan lograr un mejor rendimiento econémico por encontrarse
en un entorno comercial activo, y que persigue impedir, conforme a su significado
literal «camino abierto al transito», que se realice el recorrido por caminos que, aunque
fueran maés directos, puedan suponer un peligro para la seguridad de los potenciales
usuarios, por no estar habilitados para el transito de los peatones.

VI111.5.5. Procedimiento de adjudicacion. Naturaleza subsanable de los defectos de
los concursantes en relacion con la constitucion de la fianza
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VI11.5.5.1. Error cometido respecto de la cuenta en la que se efectu6 el deposito.
STS de 1 de abril de 2009 (RC 4950/2006)

En efecto, consta acreditado en autos y la propia Sentencia de instancia asi lo reconoce
en el fundamento de derecho primero que el recurrente deposito efectivamente la fianza
correspondiente en una cuenta del Banco de Santander de la que era titular el
Organismo Auténomo Comisionado para el Mercado de Tabacos -cuenta en la que
habia que liquidar la tasa que se estipulaba en la base 1.2 del pliego de condiciones-,
cuando lo cierto es que la base 1.3, parrafo segundo, del pliego de condiciones ordenaba
que la fianza debia constituirse en cambio en la Caja General de Depositos o0 en
cualquiera de sus sucursales. Por otra parte consta también que el Comisionado tuvo
pleno conocimiento y acreditacion de que el concursante habia efectuado el deposito de
la cantidad correspondiente a la fianza, con el susodicho error en cuanto a la cuenta.

[...] Asi, tal como sostiene el recurrente, en aplicacion de lo dispuesto en la base 5.2 del
pliego de condiciones, el Comisionado debid requerir al recurrente para que en el plazo
de diez dias subsanase el defecto en que habia incurrido al cumplir el requisito relativo a
la fianza. Al no hacerlo asi infringié la citada base del pliego de condiciones, como
luego han hecho las resoluciones administrativas impugnadas y, en Gltimo término, el
organo judicial revisor de las mismas.

VI11.5.5.2. Aval temporal. STS de 9 de febrero de 2011 (RC 2806/2008)

El motivo de casacién formulado, en lo que concierne a la infraccion del articulo 71 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, debe ser acogido, en cuanto que
consideramos, con base en el principio pro civem, que no procedia declarar desierto el
concurso, respecto a la provision de la expendeduria de tabaco y timbre del Poligono
07054041 en la localidad de Puig d'en Valls, municipio de Santa Eulalia del Rio (Ibiza),
por exclusion de la recurrente, por no cumplir los requisitos establecidos en el apartado
1.3 del Pliego de Condiciones que rige la Convocatoria, por resultar insubsanable la
constitucién de la fianza, al haberse acreditado en las actuaciones, por certificacion de la
Caja de Ahorros del Mediterraneo, la vigencia del aval prestado por Dofia Micaela ante
el Comisionado para el Mercado de Tabacos, por la cantidad de seis mil euros,
formalizado el 11 de septiembre de 2003, y que vencia el 10 de diciembre de 2003,
hasta el 30 de septiembre de 2004, al haber quedado prorrogado hasta dicha nueva
fecha.

En efecto, sostenemos que en el supuesto enjuiciado, en razon de las circunstancias
singulares concurrentes, y en razén de la imprecision del apartado 1.3 del Pliego de
Condiciones del concurso publico para la provision de Expendedurias Generales de
Tabaco y Timbre, convocado por Resolucién de la Subsecretaria de Economia de 22 de
julio de 2003, en cuanto a la determinacion de las condiciones de constitucion de la
garantia provisional por importe equivalente a 6.000 euros, a disposicion del
Comisionado para el Mercado de Tabaco, no es contrario al principio de seguridad
juridica, que comprende la expectativa legitima de quienes participan en un concurso
paras la adjudicacion de expendedurias de tabaco y timbre de recibir un trato igual del
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organo encargado de resolverlo, la obligacion de habilitar prudencialmente un tramite
de subsanacion si apreciase que el originario aval prestado, formalizado el 11 de
septiembre de 2003, no era adecuado por tener un plazo limitado de duracion de tres
meses y caducar el 10 de diciembre de 2003, cuando el concurso se resolvio el 16 de
diciembre de 2003, y no era previsible que la tramitacion del concurso se alargara por
un tiempo superior a tres meses.

VI11.6. Financiacion de los servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad Social

“(...)no cabe exigir a la Direccion General de Coordinacion Financiera con las
Comunidades Auténomas, que aplique el indice de incremento del Producto Interior
Bruto que, en el momento de dictarse la resolucion de julio de 2005 no era conocido,
puesto que, como aduce la Sala de instancia, con rigor juridico, la garantia de
financiacion de los servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad Social, establecida
en la disposicion transitoria segunda de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que
se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas de régimen comudn y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, que se articula en el articulo 97 de la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005, exige que su célculo se realice
tomando en consideracion los datos referentes al indice del Producto Interior Bruto
nominal a precios de mercado que tenga caracter definitivo, estando obligada la
Administracion del Estado a revisar las liquidaciones que se practiquen anticipadamente
con base en datos o estimaciones provisionales para preservar la integridad de dicha
garantia financiera, en los términos establecidos por el legislador” (STS de 7 de junio de
2012 —-RC 5329/2009-).

VI11.7. Medios de pago por parte de las Administraciones Publicas

“La restriccion a un solo medio de pago, de entre los varios admitidos previamente por
el Real Decreto 227/1981 tenia respaldo, a juicio de esta Sala, no tanto en las normas
liberalizadoras de las profesiones ni en las que atienden a la implantacion en Espafia de
la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, sino en las disposiciones
singulares aplicables al régimen de pagos vigente en la Administracion del Estado,
como bien destacara el dictamen del Consejo de Estado. Llevan razén los demandantes
cuando afirman que a lo largo del expediente la Administracion ha vacilado -0 no ha
acertado- al identificar la base normativa de su decision pero lo cierto es que ésta existe.
El articulo 110 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria, habilita de modo expreso al
Ministerio de Economia y Hacienda para establecer que, en la realizacion de
determinados ingresos o pagos de la Administracion General del Estado, "s6lo puedan
utilizarse ciertos medios de pago especificando en cada caso las particulares
condiciones de utilizacion". No hay, en principio, exigencias legales que impidan
ampliar o limitar, en un sentido o en otro, los mecanismos de pagos que adoptara la
Administracion General del Estado para hacer frente a sus obligaciones. A partir de este
dato normativo -que atiende a consideraciones obvias de simplificacion administrativa,
unificacion de procedimientos y aprovechamiento de las herramientas informaticas- no
es discutible la validez de una disposicion reglamentaria que imponga como mecanismo
unico para el pago de pago de haberes o pensiones, bien sea de los funcionarios en
activo bien de los beneficiarios del sistema de Clases Pasivas, el de transferencia a
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cuenta corriente o libreta ordinaria abiertas en una entidad financiera. EI Ministerio de
Economia y Hacienda podia, en efecto, sobre la base del articulo 110 de la Ley 47/2003,
restringir o limitar a la modalidad de pago por transferencia bancaria el abono de
haberes o pensiones, excluyendo el pago en metélico o por talon o cheque. Podia
asimismo, con la misma habilitacion legal, prescindir a estos efectos de la
"colaboracion” de terceras personas, mas o menos ligadas hasta entonces a la propia
Administracion pagadora. Y las dudas existentes sobre si esta restriccion a un Unico
instrumento de pago cual es la transferencia bancaria podia llegar hasta el punto de que
la cuenta corriente o libreta receptora del importe de la pension debiera estar
precisamente "a nombre"” del beneficiario han de resolverse a favor de la admisibilidad
de la medida. En efecto, el articulo 110 de la Ley 47/2003 se refiere tanto a los medios
de pago como a las "condiciones de su utilizacion”. Permite, pues, que la
Administracion desarrolle unos mecanismos o sistemas de pago directo al beneficiario y
marque sus condiciones, lo que incluye excluir otras modalidades distintas del abono en
cuentas corrientes o libretas abiertas en entidades financieras. Y autoriza asimismo -por
las razones ya expuestas- a que la Administracion limite el pago a la cuenta propia del
pensionista o beneficiario, si considera que este mecanismo es mas idéneo y rapido
frente al sistema de pagos en la cuenta de los habilitados acreditados, para su ulterior
traspaso a aquéllos. Desde una perspectiva meramente contractual podria llevar razon el
Consejo recurrente cuando apela a la regulacion general del contrato de mandato. En el
ambito estrictamente privado -y sin necesidad de hacer otras consideraciones
adicionales sobre el juego de la autonomia de la voluntad dentro de las relaciones entre
mandante y mandatario- bastaria recordar que segun el articulo 1162 del Codigo civil
"el pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obligacion, o
a otra autorizada para recibirla en su nombre". Sucede, sin embargo, que las relaciones
juridicas que subyacen en este litigio son las establecidas entre la Administracion del
Estado y el pensionista o beneficiario del régimen de clases pasivas, relaciones sujetas a
un estatuto especial en el seno del cual la Administracion viene legalmente autorizada a
establecer un procedimiento especifico para cumplir sus obligaciones y a definir tanto
los medios de pago de las pensiones como las condiciones en que han de ser utilizados.
El sistema adoptado, precisamente porque ha de ser de aplicacién uniforme a los
millones de pagos periodicos que ha de realizar la Administracion, puede restringir las
modalidades de ingreso a la transferencia bancaria y puede igualmente disponer que el
pago sea directo, sin intermediarios, y se haga en exclusiva a la persona del pensionista
en su cuenta o libreta abiertas en una entidad financiera. Una y otra medida encajan,
insistimos, en los limites de la autorizacion que el Legislador ha dado al Gobierno para
gue regule los sistemas de pago de las pensiones de clases pasivas, entre otros. No
habria inconveniente en compartir las alegaciones del Consejo General recurrente si no
fuera porque la componente publica de las relaciones juridicas en juego se impone a la
autonomia de la voluntad de las partes en el seno de sus relaciones privadas de mandato.
La Administracion del Estado, con el respaldo legal ya examinado, es en realidad ajena
a aquella relacion de mandato y del mismo modo que en su dia considerd oportuno
permitir la actuacion de los habilitados de clases pasivas como intermediarios en el pago
de las pensiones correspondientes (y mantiene esta modalidad con carécter transitorio)
puede, también por consideraciones de oportunidad, prescindir de o limitar esta
intermediacion para las pensiones que se devenguen a partir de una determinada fecha”
(STS de 16 de mayo de 2012 -RCA 200/2010-).
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IX. Energia

IX.1. Comision Nacional de la Energia. Caducidad de las facultades inspectoras

“Sobre la caducidad del procedimiento de inspeccion. Afirma el Abogado del Estado
que a la hora de dilucidar la aplicacion a los procedimientos que sigue la Comisién
Nacional de la Energia del articulo 44.1 o el 44.2, en relacion con el 42.2, de la Ley
30/1992, es preciso distinguir entre los procedimientos que se siguen en relacién con el
sistema de liquidaciones eléctricas y aquéllos otros de caracter estrictamente inspector e
instructor dirigidos de manera especifica respecto de una determinada persona o
entidad. Segun sostiene el representante de la Administracion, a los primeros no les
seria de aplicacion el instituto de la caducidad por su no resolucion en plazo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 44.2, ya que se trata de procedimientos de
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los que puede derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucion de derechos u
otras situaciones juridicas individualizadas; asi habria ocurrido en el caso de autos, en el
gue no se han derivado para la entidad afectada consecuencias sancionadoras de
ninguna especie. Se trata, por el contrario, de practicar la liquidacion que corresponda,
por lo que entraria en juego el plazo de prescripcion del articulo 1966.3 del Codigo
Civil. Se aduce en apoyo de la tesis expuesta la Sentencia de esta Sala de 29 de mayo de
2.007 (RC 8.209/2.004), en la que se exponia la relevancia de la funcion inspectora para
el interés general y las dificultades propias de un procedimiento de esta clase. EI motivo
no puede prosperar. En primer lugar, tiene razon la Sala juzgadora cuando distingue
entre el plazo de prescripcion para practicar la liquidacion definitiva y para recaudar la
cantidad resultante de la liquidacién, y el procedimiento, éste ya de caducidad, para los
procedimientos de inspeccion determinados y concretos que se desarrollan en relacion
con una determinada entidad. De esta manera, una cosa es el plazo en el que la
Administracion -en el supuesto la Comisién Nacional de Energia- puede desempefiar su
funcién inspectora y liquidadora en el ambito afectado y otra la duracion limitada a la
que debe someterse una concreta actuacion inspectora dirigida a un determinado sujeto,
so pena de incurrir en caducidad. No cabe duda de que en este ultimo caso y en defecto
de plazo de caducidad especial legalmente previsto en las regulacion especifica, se ha de
aplicar el genérico de tres meses contemplado en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992 tal
como ha hecho la Sala de instancia. Una segunda alegacion del Abogado del Estado que
es preciso rechazar es que en el caso de autos no habria de aplicarse el instituto de la
caducidad al procedimiento inspector de que se trata al no ser éste de naturaleza
sancionadora, sino que del mismo se podrian derivar, como asi habria sido, el
reconocimiento o la constitucion de situaciones individualizadas: en definitiva, sostiene
el Abogado del Estado que no seria de aplicacion el apartado 2 sino el 1 del articulo 44
de la Ley 30/1992. No tiene razén el Abogado del Estado, pues siendo indudable que el
procedimiento inspector llevado a cabo por la Comisién Nacional de la Energia no tiene
caracter sancionador, se trata sin duda de una actuacion de intervencion de la que
pueden resultar efectos desfavorables para la entidad sometida a inspeccion en una
actividad regulada como lo es la del sector eléctrico. De hecho a resultas de dicha
inspeccion y del acta de la misma (cuya aprobacion por la Comision Nacional de la
Energia es el objeto del recurso contencioso administrativo) se propone la no aplicacion
en el futuro del régimen econémico que se le venia aplicando a la empresa recurrente,
ademas de efectuarse una liquidacion que, en el caso, supone para la empresa afectada
la obligacion de devolver una determinada cantidad de dinero (519.858,85 euros).
Semejante actuacion es, como se ha dicho, y con independencia de que el resultado
hubiese podido ser distinto, una actuacion de intervencion en una actividad regulada, no
una de las contempladas en el articulo 44.1 de la Ley 30/1002, "de reconocimiento o, en
su caso, de constitucién de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas",
cuyo resultado es, precisamente, una determinada liquidacion econémica mas o menos
favorable al sujeto afectado y la propuesta de denegacidon de un determinando régimen
econdémico del que venia disfrutando la empresa afectada. No obsta a lo anteriormente
dicho la Sentencia de esta Sala que alega el Abogado del Estado. En primer lugar,
porque el supuesto contemplado en ellas era diferente, ya que de lo que se trataba
entonces era de la competencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
de "velar por la correcta formacién de los precios” facultad también de intervencion, sin
duda, pero que en el caso concreto se plasmaba en una resolucion que afectaba a
muchos sujetos y de manera diversa, favorable en unos casos y desfavorable en otros.
Y, por otra parte, las principales conclusiones que se extraen en dicha Sentencia no
resultan contradichas por lo que ahora decimos. Asi, en aquel caso se hacia hincapie,
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efectivamente, en la trascendencia e interés publico de la funcion inspectora de
determinados organismos o en la necesidad de atender a la naturaleza y dificultad de un
determinado procedimiento de inspeccion, pero nada de ello resulta afectado por la
ineludible aplicacion del plazo de caducidad que corresponda en cada caso cuando se
inicia un concreto procedimiento de inspeccion. Finalmente, huelga decir que, tal como
recuerda el Abogado del Estado, la caducidad del procedimiento de inspeccion llevado a
cabo no impide a la Comision Nacional de Energia el iniciarlo de nuevo en tanto no
haya prescrito el plazo para efectuar las correspondientes liquidaciones sobre las que
versaba (SSTS de 17 de julio de 2012 —-RC2542/2009- y de 8 de julio de 2010 -RC
5443/2007-).

IX.2. Energia eléctrica

1X.2.1. Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de noviembre de 2009, por el que
se procede a la ordenacion de los proyectos o instalaciones presentados al registro
administrativo de preasignacion de retribucion para las instalaciones de
produccion de energia eléctrica: inexistencia de infraccion del principio de no
arbitrariedad en la actuacion de las Administraciones Publicas

“El motivo de impugnacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de noviembre
de 2009, fundamentado en la infraccion del principio de no arbitrariedad, que denuncia
que carecen de fundamentacién objetiva las restricciones adoptadas sobre las
instalaciones pertenecientes a las actividades de energia termoeléctrica y e6lica, pues no
se justifican en un exceso de instalacion en este grupo, ni siquiera en un exceso de
inscripcion de instalaciones de este grupo en el nuevo Registro que pudiera
comprometer la sostenibilidad técnica y econdmica del sistema, no puede ser acogido,
pues como referimos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional del Tribunal Supremo de
30 de enero de 2012 (RCA 47/2010), son razones asociadas a la seguridad de suministro
y al desarrollo eficiente de la red y del conjunto del sistema las que justifican atemperar
el ritmo de crecimiento de las energias renovables a unas cifras gestionables en
condiciones de seguridad dentro del sistema unico; conclusion que no ha sido
desvirtuada con las pruebas practicadas en este recurso contencioso-administrativo, pues
resulta notorio en el contexto actual de fuerte restriccion de la demanda e incremento
exponencial del déficit tarifario la falta de capacidad del sistema para absorber toda la
energia producida con fuentes renovables desde un punto de vista técnico y econémico.
Las restricciones técnicas introducidas por el Acuerdo gubernamental impugnado se
vinculan también al desarrollo de la red de transporte necesaria para evacuar la energia
generada, factor relevante que puede legitimamente ser utilizado para programar el
ritmo de crecimiento de la generacion segun los preceptos del Real Decreto-ley que el
Acuerdo impugnado pone en practica. Y sin duda existian igualmente razones de orden
econdmico, vinculadas a la reduccion del déficit, que justificaban retrasar la entrada en
operacion de determinadas instalaciones de produccion de electricidad cuya incidencia
en la produccion de aquél (incluso si fuera debida a una deficiente planificacién
anterior) no era posible desconocer. El extremo del motivo de impugnacién
fundamentado en la concurrencia de diversas irregularidades que se habrian producido
en el proceso de inscripcion en el Registro de preasignacion, al dispensarse a
determinadas instalaciones del cumplimiento de los requisitos exigidos
reglamentariamente para su inscripcion -disponer de conexion firme a la red eléctrica
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con anterioridad al 7 de mayo de 2009; disponer de acceso a la red eléctrica con
anterioridad al 7 de mayo de 2009; haber depositado un aval en la Caja General de
Depositos, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.3 i) del Real Decreto-ley 6/2009, de
30 de abril; disponer de la autorizacion administrativa de la instalacion y disponer de la
licencia de obras-, que evidenciaria el proceder arbitrario de la Administracion, debe ser
rechazado, pues consideramos que no constituye un motivo valido para impugnar el
contenido del Acuerdo del Consejo de Ministros de 13 de noviembre de 2009, tal como
pone de relieve el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda, en la
medida en que concierne a actos de ejecucién o de aplicacion relacionados con el
funcionamiento del Registro de preasignacion, cuya impugnacion es enjuiciada por
otros 6rganos judiciales” (STS de 19 de octubre de 2012 —-RCA 46/2010-).

1X.2.2. Corte de suministro eléctrico

“(...) del examen de lo actuado en el expediente administrativo resulta que la averia se
produjo a las 6.00 h de la mafiana del dia 1 de septiembre de 2002, al partirse un hilo de
tierra en la linea Rodrigo-Dos Hermanas, que afectd a diversos municipios de la zona
sur de Sevilla. La causa del incidente, segin admite la propia Administracion, se
encuentra en "la niebla insistente imprevista” en esa época del afio, lo que unido a la
contaminacion del polvo del verano y los productos quimicos de tratamiento agricola
afectaron, disminuyéndolo, el aislamiento eléctrico de las instalaciones de la zona. Los
servicios de emergencia de la empresa Endesa realizaron los trabajos tendentes a
reponer el servicio, que quedod totalmente restituido a las 10 horas de la mafiana del
aludido dia. Este caso se diferencia de otros supuestos analizados por esta Sala, en los
que se considero adecuada y proporcionada la sancion muy grave impuesta en atencién
al nimero o importancia de las interrupciones de suministro eléctrico durante periodos
muy amplios, meses de julio, agosto y septiembre de 2004 (Recurso de Casacion
2471/2009); julio, agosto, septiembre y octubre de 2003 (Recurso de Casacion
3470/2007); o cinco cortes de suministro en la ciudad de Sevilla que afectaron a
distintas zonas de la ciudad durante los dias 26, 28 y 29 de julio de 2004 (Recurso de
Casacion 3790/2007), o en fin, la interrupcion del suministro eléctrico por averias (546
documentadas) que durante los dias 14 a 17 de diciembre de 2001 afect6 a 110
municipios y 360.000 clientes. La ponderacion de las especificas circunstancias
concurrentes en este caso, en el que se contempla una sola averia producida, como
admite la Administracion, por un elemento atmosférico no habitual e imprevisto en la
época del afio en el que ocurrid, que conllevo la afectacién a una zona determinada
durante horas de madrugada (a las 6:00 horas ) de un dia festivo, sin concrecion de unos
perjuicios econémicos relevantes (salvo los generados a Siderurgica Sevillana SA),
permite concluir que la reduccion de la sancion a grave en su grado minimo decidida
por la Sala de instancia -a pesar, insistimos, del erréneo razonamiento- resulta adecuada
y proporcionada a la entidad de la infraccion. Debe rechazarse, pues, la tesis mantenida
en el motivo casacional de la Junta de Andalucia, toda vez que las circunstancias
expuestas permite excluir la denunciada quiebra del principio de proporcionalidad en la
graduacion de la sancion realizada por la Sala sentenciadora” (STS de 16 de enero de
2012 -RC 6816/2009-).

1X.2.3. Intercambios comunitarios de energia eléctrica
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“Tanto la Orden Ministerial recurrida (Orden 1TC/4112/2005, de 30 de diciembre, por la
que se establece el régimen aplicable para la realizacion de intercambios
intracomunitarios e internacionales de energia eléctrica) como el Real Decreto-ley
5/2005 (del que aquélla no es sino trasunto en el extremo que ahora interesa) no
contienen prohibiciones absolutas de importar ni medidas de efecto equivalente a
aquella prohibicion, sino limitaciones a que la energia importada -sin ninguna
restriccion cuantitativa- lo sea precisamente por empresas que tienen una cierta
"posicion dominante™ en el mercado eléctrico espafol. El objeto del debate no era, pues,
la existencia de unas inexistentes restricciones a la entrada de electricidad procedente de
Francia (o, en general, del mercado europeo e internacional) sino la justificacion de las
limitaciones impuestas a unas determinadas empresas y no a otras. La Sala de instancia
debia resolver -y lo hace en sentido afirmativo- si el objetivo de propiciar la entrada de
nuevos operadores en el sector eléctrico espafiol, incrementando la competencia tras su
liberalizacion, legitimaba que se prohibieran ciertas actuaciones importadoras de las
empresas eléctricas ya implantadas con una determinada cuota del mercado espafiol (las
denominadas "incumbentes™). Y sobre esta cuestion, repetimos, el primer apartado del
motivo de casacion no ofrece argumentos suficientes. En el marco de este recurso -
exclusivamente dirigido contra la prohibicion de importar que se impuso en los
términos ya dichos- no cabe acoger las criticas de la sociedad recurrente al "[...] nuevo
concepto introducido por el Estado de 'operador dominante', intentando establecer un
paralelismo claramente infundado entre esta nueva figura y el ya existente concepto
juridico de competencia, el operador con posicion dominante”. "Endesa, S.A." considera
"el nuevo concepto totalmente arbitrario e injustificado ya que establece una restriccion
discriminatoria y afecta unicamente a los operadores con una cuota superior al 10%".
Sobre la nocion de operador dominante surgida del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de
marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la
contratacion publica (cuyo articulo 19 introdujo una Disposicidn adicional tercera en el
Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en Mercados de Bienes y Servicios) nos pronunciamos ya en la sentencia
de 25 de mayo de 2010, al resolver el recurso directo numero 37/2008 que la misma
sociedad hoy demandante ("Endesa, S.A.") interpuso frente al Real Decreto 342/2008.
La tesis de "Endesa, S.A." en aquel recurso no coincide con la que mantiene en éste. No
apreciamos en aquella sentencia que la incorporaciéon del "nuevo" concepto fuese
contraria a Derecho y dimos por sentada la validez de “esta figura [que] aparece como
tal en la legislacién del sector, precisamente para imponerles determinadas obligaciones
regulatorias [y] no alude a quienes tuviesen una posicioén de dominio segun los canones
usuales del derecho de defensa de la competencia, 0 a quienes fuesen mas o menos
‘pivotales’, sino a quienes ostentasen, en concreto, una cuota de mercado superior al 10
por 100 del sector. Basta esta condicion -y no es precisa ninguna otra adicional,
expresiva de la 'pivotalidad'- para que se ostente la cualidad de operador dominante en
el sector”. Pues bien, la validez de la restriccion impuesta a dichos operadores -esto es,
de la prohibicion de importar energia eléctrica en los términos ya dichos- dependera de
que el objetivo confesado de aquélla se considere, a su vez, legitimo y proporcionada la
medida misma. Y la respuesta a esta cuestion no podia hacerse sobre la mera base de los
articulos 23 y 28 del (antiguo) Tratado CE cuando, segun acto seguido analizaremos,
existen, por un lado, normas comunitarias del mismo rango protectoras de la libre
competencia (a ellas se refiere el tribunal de instancia) y, por otro, disposiciones de
derecho derivado especificamente dirigidas a la regulacién del mercado interior de la
energia y, dentro de él, relativas a la preservacion de la libre competencia ante
situaciones de dominio del mercado. Como ha quedado transcrito, el tribunal de
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instancia basa su pronunciamiento en los "articulos 81 y 82 del Tratado y en el
Reglamento (CE) n° 1/03, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a las
normas de competencia”, preceptos que la sociedad recurrente no considera infringidos
en su motivo unico casacional. Se limita a decir, al final de su exposicion, que aquellos
articulos del Tratado no son aplicables porque la nocion de "operador dominante" no
equivale a la de "operador con posicion dominante” en el ambito del derecho de la
competencia. Tal alegato, sin embargo, no puede defenderse frente a la sentencia
impugnada cuando lo cierto es que la regulacion contenida en la Orden que es objeto de
recurso trata precisamente de preservar las condiciones de competencia en el sector
eléctrico espariol frente a los operadores con mayor cuota de mercado” (STS de 20 de
marzo de 2012 -RC 1111/2009).

I1X.2.4. Produccidn de energia eléctrica en régimen especial. Real Decreto
1565/2010, de 19 de noviembre, por el que se regulan y modifican determinados
aspectos relativos a la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen
especial

1X.2.4.1. Supresion de las tarifas reguladas correspondientes a instalaciones de
produccion de energia eléctrica en régimen especial a partir de un determinado
momento. Inexistencia de retroactividad

“La calificacion de "retroactiva” aplicada a la medida objeto de litigio se hace para, a
continuacidn, tratar de deslegitimar su validez apelando o bien al articulo 9.3 de la
Constitucion (que garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales) o bien al articulo 62.2 de la Ley
30/1992 (que reitera esta misma proscripcion para las "disposiciones administrativas
[...] que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales™). En otros casos se invoca el articulo 2.3 del
Cadigo Civil, a tenor del cual las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo
contrario. El concepto de "retroactividad prohibida™ es mucho maés limitado que el de la
mera "retroactividad" a secas, por mas que este ultimo se utilice con frecuencia en el
debate no juridico (incluso a veces por quienes asumen responsabilidades publicas) con
finalidad descalificadora frente a las innovaciones del ordenamiento. Si a ello sumamos
que la misma equivocidad del término ha planteado desde tiempo inmemorial
problemas de dogmatica juridica bien conocidos, facilmente se deducird que el debate
puede convertirse en una serie de disquisiciones mas 0 menos interesadas sobre una
nocion juridica respecto de la cual cada interlocutor parece hablar de realidades
diferentes. Los intentos doctrinales de analizar con rigor los contornos de aquel
concepto (entre nosotros el estudio del "principio de irretroactividad en las normas
juridico administrativas"” se hizo ya, en términos no superados, hace treinta afios) no se
tienen debidamente en cuenta, lo que propicia que las apelaciones a la retroactividad
carezcan en muchos casos de la necesaria precision. En éste, como en otros supuestos,
el "lenguaje” que se emplea no resulta indiferente. Es cierto, por lo demas, que para
quien no esté familiarizado con el uso de las categorias juridicas, las distinciones entre
retroactividad de grado méaximo, medio o minimo, o los adjetivos de "propia" e
"impropia"” aplicados a aquel término, suelen pasarse por alto y todo se engloba en una
indiferenciada nocién, de connotaciones negativas, aplicada a medidas normativas de
alcance bien diferente. Para mayor confusion, se parte de la errénea premisa de
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identificar de modo automatico retroactividad con ilicitud o prohibicion y no se deslinda
suficientemente aquel concepto de principios con un significado autbnomo, como son el
de seguridad juridica o el de confianza legitima. Las normas incursas en la prohibicién
de retroactividad normalmente atentardn también contra estos principios, pero no
viceversa. Sin necesidad de hacer en este momento un resumen o compendio de la
doctrina jurisprudencial recaida en interpretacion de los preceptos antes citados, ni ceder
a la tentacion de transcribir innumerables fragmentos de sentencias al uso, baste decir
que, conforme a aquélla, no entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las
disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no
obligan a revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada
en el tiempo, no anulan los efectos juridicos agotados), despliegan su eficacia inmediata
hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacion o situacion juridica aun en
curso. A partir de esta premisa, una medida normativa como la impugnada en el
presente litigio, cuya eficacia se proyecta no "hacia atras” en el tiempo sino "hacia
adelante", a partir de su aprobacion, no entra en el ambito de la retroactividad prohibida.
La proyeccion hacia el futuro es particularmente destacable en este caso con solo
advertir que los efectos "reales" de la medida se producirdn dentro de treinta afios,
momento hasta el cual se mantiene para los titulares de las instalaciones fotovoltaicas la
tarifa regulada segun sus términos originarios. Calificar de retroactivo en el tiempo algo
que, aprobado hoy, no tendra plena eficacia hasta dentro de treinta afios es un ejemplo
de uso inadecuado de aquel adjetivo. La retroactividad se produciria si la nueva norma
obligase a los titulares de las instalaciones fotovoltaicas a devolver el importe de las
tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores, pero no cuando se limita a disponer que el
cobro de éstas cesara dentro de treinta afios. En rigor, ni siquiera podria calificarse de
medida retroactiva y mucho menos si utilizamos este concepto juridico en su acepcion
"propia” (STS de 12 de abril de 2012 -RCA 40/2011-).

1X.2.4.2. Inexistencia de afectacion a los principios de seguridad juridicay
confianza legitima

“El valor de la "seguridad juridica” no es oponible sin mas a una modificacion
reglamentaria como argumento supuestamente invalidante de ésta, por mas que desde
otras perspectivas (también desde la muy frecuentemente invocada, del favorecimiento
de las inversiones) sea deseable una cierta estabilidad de los marcos reguladores de las
actividades economicas. La seguridad juridica no resulta incompatible con los cambios
normativos desde la perspectiva de la validez de estos Gltimos, Unico factor sobre el que
nos corresponde decidir en derecho. La concepcion de la seguridad juridica (o del
articulo 9.3 de la Constitucion) como freno a las modificaciones normativas es
particularmente inapropiada en un sector como el de las energias renovables que,
precisamente por su novedad, requiere de ajustes sucesivos, en paralelo no sélo a las
evoluciones de las circunstancias econémicas generales, sino en atencion a las propias
caracteristicas de la actividad. La evolucién de la "curva de aprendizaje™ y la progresiva
"madurez” del sector fotovoltaico, como presupuestos que revelan una cierta
indefinicion inicial, han de tener una respuesta "paralela” en el tiempo de los poderes
publicos, cuyas medidas iniciales podran ser revisadas y modificadas al mismo ritmo de
la evolucién de aquél. La seguridad juridica protege relaciones de este orden bajo el
principio rebus sic stantibus pero, insistimos, no puede contraponerse como argumento
invalidatorio frente a cambios relevantes en la base de las situaciones subyacentes,
como en este caso ha ocurrido a la vista de la evolucion de los acontecimientos desde el

131



inicial Real Decreto 661/2007 hasta el Real Decreto 1565/2010 (y sus modificaciones
inmediatas) que es objeto del presente litigio. Incluso los perfeccionamiento técnicos (y
econdmicos) pueden influir en la revision de las decisiones iniciales. Por referirnos tan
solo a uno de los factores relevantes, una tarifa regulada que se calcula en el afio 2007
sobre la base de que buena parte de las instalaciones fotovoltaicas tienen una
determinada ratio de produccion (derivada de una configuracion técnica sin seguimiento
solar) y, en consecuencia, un vertido al sistema de cierto numero de kilowatios, podra
ser atemperada ulteriormente por el titular de la potestad reglamentaria (o tarifaria) si la
muy rapida evolucién de la tecnologia fotovoltaica propicia, en los afios siguientes, la
implantacion -o el cambio de los ya instalados- de sistemas con seguimiento solar a uno
0 a dos ejes, cuya consecuencia practica inmediata es que aumenta en porcentajes muy
significativos el nUmero de horas de aprovechamiento de radiacion solar y, por lo tanto,
la produccion vertida a la red cuyo exceso de coste es asumido por el conjunto de
consumidores de electricidad. Es logico que ante esta -0 cualquier otra- modificacién
tecnoldgica o ante cambios significativos del panorama econdmico con consecuencias
inmediatas para el equilibrio del sistema, se revisen los parametros iniciales
determinantes, en magnitudes o en tiempo de disfrute, del calculo de la tarifa regulada,
y no puede oponerse a ello meramente el valor de la "seguridad juridica”. EI Gobierno
que fija inicialmente los estimulos o incentivos con cargo a toda la sociedad (pues son
en definitiva los consumidores quienes los satisfacen) puede posteriormente, ante las
nuevas circunstancias, establecer ajustes o correcciones de modo que la asuncion
publica de los costes se atempere hasta niveles que, respetando unos minimos de
rentabilidad para las inversiones ya hechas, moderen las retribuciones "finales". La
limitacion de la tarifa regulada o, en general, del régimen retributivo inicial con que
habia sido favorecido el conjunto del sector de energias renovables era previsible a la
vista del curso de las ulteriores circunstancias, especialmente las econdémicas y técnicas,
sobrevenidas después del afio 2007, lo que basta para desvirtuar la apelacion al principio
de confianza legitima. No solo era previsible sino que, como después afirmaria la
exposicion de motivos del Real Decreto-ley 14/2010, la necesidad de la introduccién de
ciertos cambios en el marco regulatorio, con consecuencias directas en el régimen
retributivo, habia sido asumida por el conjunto de los productores de energia eolica,
termosolar y de cogeneracion, esto es, por la mayor parte del sector de energias
renovables, en cuanto contribucion (y sacrificio de sus expectativas) razonable para
"mitigar los sobrecostes del sistema™. Si los operadores que actian en régimen de libre
mercado (organizado o por contratos bilaterales) habian visto reducidas sus
retribuciones globales a causa de la caida de la demanda y la reduccion de sus horas de
funcionamiento, en especial los de ciertas centrales de generacion, no habia razones
para que, de modo "simetrico”, los productores de régimen especial, favorecidos
respecto de aquéllos en cuanto tenian asegurada la venta de la energia producida, a
precio regulado, mediante su entrada preferente en el sistema, resultasen inmunes al
cambio de circunstancias. En el afio 2010 esta fue, por lo demas, la tendencia
generalizada en los paises de la Union Europea que contaban con sistemas publicos de
apoyo a la tecnologia fotovoltaica, obligados por las circunstancias a ajustar los
incentivos para mitigar su incidencia en las respectivas economias. (...) La
previsibilidad, en concreto, de la limitacion a 30 afios del periodo de disfrute de la tarifa
regulada para las instalaciones fotovoltaicas anteriores a septiembre de 2008 (que, por
lo demés, ya hemos considerado implicita en la regulacion originaria contenida en el
Real Decreto 661/2007) era tanto méas acentuada cuanto que ya se habia fijado un
periodo méximo de 25 afios para las instalaciones fotovoltaicas posteriores a aquella
fecha, por virtud del Real Decreto 1578/2008, antes citado. En él (articulo 11) se
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disponia que las instalaciones del grupo b.1.1 del articulo 2 del Real Decreto 661/2007,
de 25 de mayo (esto es, las instalaciones de tecnologia fotovoltaica) que obtuvieran su
inscripcion definitiva en el Registro administrativo de instalaciones de produccion en
régimen especial con posterioridad al 29 de septiembre de 2008 gozarian de la tarifa
regulada durante 25 afios. Como con todo acierto destacaba el Consejo de Estado al
emitir su informe preceptivo al proyecto del Real Decreto 1565/2010, esta dualidad de
regimenes sobre unas instalaciones que a la postre son de la misma naturaleza y vierten
la misma energia, con idéntico origen, a la red eléctrica no deja de presentar
inconvenientes. EI Consejo de Estado, en efecto, llamaba la atencion "[...] sobre otro
aspecto en relacion con la determinacion de qué instalaciones deben soportar las
consecuencias de la disminucion de la retribucidn cuya necesidad se pone de manifiesto
conforme se incrementan el nimero de instalaciones y se mejora la tecnologia. Pues, a
menudo, un entendimiento excesivamente rigido del principio de seguridad juridica o
una comprension muy expansiva del principio de irretroactividad pudiera llevar a pensar
que las consecuencias de tales ajustes deben recaer exclusivamente en las nuevas
instalaciones frente a las ya establecidas y autorizadas, creando asi situaciones con
diferencias entre las instalaciones (en concreto, en las primas y tarifas a las que tienen
derecho) que no siempre son facilmente justificables”. Pues bien, la desaparicion de la
tarifa regulada a partir del afio 30 (lo que sigue implicando la subsistencia de un
régimen temporal adn favorable para los recurrentes frente a los 25 afios del resto de
instalaciones fotovoltaicas ya dichas) podia calificarse de modificacion normativa al
menos previsible. La confianza legitima no padece por ello tanto menos cuanto que ni
siquiera queda demostrado que la reduccién de aquel periodo temporal implique que, en
el momento de su plena efectividad (esto es, dentro de 30 afios), los titulares de las
instalaciones fotovoltaicas vayan a sufrir perjuicios reales. Bien pudiera darse el caso de
que el precio de mercado de la energia eléctrica dentro de 30 afios sea superior a la
tarifa regulada -actualizada- que fijo en el afio 2007 el Real Decreto 661/2007 y que el
Real Decreto 1565/2010 continta manteniendo, en cuya hipdtesis (y no se puede sino
hacer conjeturas sobre qué sucedera en el sector energético dentro de 30 afios) aquellos
productores, facultados como estan para vender su energia en el mercado o por medio
de contratos bilaterales, ningun dafio econémico sufririan. No se descarta, en efecto, que
antes de aquella fecha la rentabilidad de la inversion en instalaciones fotovoltaicas
pueda ser satisfecha de modo adecuado por el precio de mercado, en paridad con otros
sistemas de generacion de energia eléctrica (STS de 12 de abril de 2012 -RCA 40/2011-

).

1X.2.4.3. Inexistencia de vulneracién del principio de igualdad ante la Ley y no
discriminacion

“En el décimo apartado de la demanda sostienen los recurrentes que la medida
impugnada vulnera "los principios de igualdad ante la Ley y de no discriminacion™ . A
su juicio, supone una "discriminacion negativa de la tecnologia fotovoltaica [...] en
relacion con el resto de tecnologias de régimen especial”, a las que no se ha fijado una
limitacion de la duracion del plazo. La desestimacion de este argumento del recurso es
obligada pues cada una de las tecnologias de régimen especial presenta sus propios
rasgos, tecnoldgicos y econdmicos, que justifican tratamientos diferenciados y no
necesariamente homogéneos. No hay obligacion de parificar ni las tarifas u otros
elementos retributivos regulados ni los periodos de percepcion de todos ellos pues,
repetimos, los diferentes grupos, subgrupos y categorias previstos en el articulo 2 del
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Real Decreto 661/2007 siempre han tenido, conforme a él, sus propias particularidades
en materia retributiva. Del mismo modo que es diferente el importe de la tarifa regulada
del que se benefician, segun las tablas del articulo 36 del Real Decreto 661/2007, los
titulares de las instalaciones fotovoltaicas del grupo b.1 (importe que, como bien
subraya el Abogado del Estado, es muy superior al del resto de las tecnologias de
régimen especial) sin que esta desigualdad, que les favorece, sea calificada por los
recurrentes de "discriminatoria”, de ese mismo modo, decimos, puede el titular de la
potestad reglamentaria adoptar medidas sobre la duracion del periodo de percepcion
disponiendo que sea distinto para unas y otras categorias 0 grupos y subgrupos de
instalaciones de régimen especial. Algo analogo podria decirse a la vista de la
proporcién en que cada una de las tecnologias de régimen especial participa en el
conjunto de retribuciones a ellas asignadas: seria discriminatorio, de adoptar el punto de
vista de los recurrentes, el hecho de que el porcentaje de las retribuciones
correspondientes a la tecnologia fotovoltaica excediera significativamente, como asi
ocurre, del porcentaje en que esta tecnologia contribuye, respecto de otras, a la
produccion de energia eléctrica procedente de fuentes renovables” (STS de 12 de abril
de 2012 -RCA 40/2011-).

1X.2.5. Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en
marcha del suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia eléctrica

“La pretension de que se declare la nulidad del articulo 2 del Real Decreto 485/2009, de
3 de abril, fundada en la infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion, que recoge el
principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, que constituye un
limite a la potestad reglamentaria, que se sustenta en la falta de motivacion del
mecanismo adoptado por el Gobierno para designar las comercializadoras de ultimo
recurso, debe acogerse, porque consideramos que, si bien puede inferirse del preambulo
de la disposicién reglamentaria analizada cuéles son las razones que justificarian la
designacion de comercializadoras de ultimo recurso a aquellas empresas del sector
eléctrico de ambito nacional que cuentan «con medios suficientes para poder asumir el
riesgo de desarrollar la actividad de suministro libre y de suministro a consumidores de
baja tensién a un precio maximo y minimo, y con separacion de cuentas», sin embargo,
no se establecen criterios objetivos que permitan determinar por qué se excluye a
aquellas empresas distribuidoras acogidas a la disposicion transitoria undécima de la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, y, en su caso, cuales son los
presupuestos que deben servir para revisar la lista de empresas comercializadoras que
asuman la obligacion de suministro de Gltimo recurso de energia eléctrica. En efecto,
coincidiendo con los argumentos de legalidad expuestos por la Comision Nacional de
Energia en su Informe 34/2008, sobre la propuesta de Real Decreto por el que se regula
la puesta en marcha del suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia eléctrica,
estimamos que la disposicion enjuiciada en este proceso constituye una norma
reglamentaria extralegem, al no justificarse objetivamente las variables que se han
tenido en cuenta para determinar singularmente «que comercializadores cuentan con los
medios técnicos suficientes para garantizar el suministro y la atencion de clientes de
baja tension», ni por qué los distribuidores acogidos a la disposicion transitoria
undécima de la Ley 54/1997, carecen de medios técnicos suficientes para desarrollar esa
actividad, a pesar de su reconocimiento, en la Directiva 2003/54/CE sobre normas
comunes en el mercado para la electricidad, como empresas con menos de 100.000
clientes, autorizadas a continuar manteniendo la labor de comercializacion. En este
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sentido, cabe significar que el Consejo de Estado, en su Dictamen 2/2009, de 22 de
enero, en relacion con el expediente relativo al proyecto de Real Decreto por el que se
regula la puesta en marca del suministro de Gltimo recurso en el sector de la energia
eléctrica, formuld, respecto a la designacion de comercializadores de altimo recurso,
contemplada en el articulo 2, las siguientes observaciones de caracter procedimental y
sustantivo, cuyo contenido transcribimos: «Articulo 2 Este articulo lleva a cabo la
designacion de los comercializadores de Ultimo recurso. Los comercializadores de
ultimo recurso (CUR) tienen la obligacion principal de atender las solicitudes de
suministro de energia eléctrica de aquellos consumidores que tengan derecho a acogerse
a la tarifa de dltimo recurso. En relacion con dicha designaciéon, se han formulado a lo
largo del procedimiento de elaboracién de la norma diversas criticas, tanto al
procedimiento seguido para dicha designacion como al propio contenido de ésta. Como

se ha sefialado, no se reflejan en el expediente las variables que se han tenido en cuenta
para la designacion, ni se ha justificado la designacion concreta de tales empresas y la
exclusion de otros posibles sujetos, como serian los distribuidores acogidos a la
disposicion transitoria undécima de la Ley del Sector Eléctrico (ya sea previa creacién
de una empresa comercializadora o llevando a cabo la separacion contable de la
actividad de distribucion y comercializacion, como propone la CNE). Por otra parte,
desde el punto de vista del procedimiento seguido para tal designacion, se plantean
también algunas dudas, aparte de las ya sefialadas. En efecto, el articulo 9 de la Ley del
Sector Eléctrico determina que la designacion de los CUR por parte del Gobierno se
hara "previa consulta a las Comunidades Autonomas”. En el presente caso, tal
designacion se producira tras la aprobacion, en su caso, de la norma consultada y
consta, ciertamente, que se ha oido a las Comunidades Auténomas, las cuales han sido
en general criticas con tal designacion, tal y como refleja el informe de la CNE. Sin
embargo, las observaciones formuladas por las Comunidades Autonomas no han sido
objeto de valoracion y ponderacién en el correspondiente informe. En el mismo orden
de cosas, cabe reiterar aqui las consideraciones formuladas por la Comision Nacional de
Energia en su informe, resefiadas en la conclusion sexta que ha quedado transcrita en el
antecedente segundo, h) del presente dictamen, en el sentido de que la designacion de
los CUR deberia haber ido precedida del establecimiento de su retribucion y de los
derechos y obligaciones asociados a dicha designacién, y haber permitido que los
agentes pudieran solicitar la designacion como CUR, sin perjuicio de la decision final
que adoptase el Gobierno en orden a la designacion de las empresas que vendran
obligadas a prestar el servicio de suministro de ltimo recurso (esto es, a ser designadas
como CUR). En este sentido, no parece necesario que tal designacion se lleve a cabo
por medio de una norma -como el real decreto proyectado-, pudiendo tratarse de una
decision o resolucion con naturaleza de acto administrativo. En suma, estima el Consejo
de Estado que la designacion de los CUR, tal y como se hace por el proyecto, plantea
dudas en cuanto a los criterios empleados y a su aplicacion, y en cuanto al
procedimiento seguido para la designacion de los CUR, que no se ven aclaradas dadas
las insuficiencias ya sefialadas en cuanto a la tramitacion del proyecto, y que habran de
ser debidamente valoradas en la aprobacion de la norma.». A estos efectos, debe
referirse que la Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la
que se deroga la Directiva 96/92/CE, parte de la necesidad de implantar un enfoque
progresivo para la realizacion del mercado interior de la electricidad, que, en orden a
asegurar que el derecho de los consumidores a elegir libremente a su suministrador sea
real y efectivo, promueve crear un marco juridico flexible que garantice facilitar a las
empresas eléctricas que puedan adaptarse para asumir las obligaciones de servicio

135



publico necesarias para lograr un mercado de electricidad competitivo y sostenible. Por
ello, sostenemos que la habilitacion al Gobierno para que designe las empresas
comercializadoras de ultimo recurso, que se desprende de los articulos 9 f) y 44 de la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en la redaccion introducida por
la Ley 17/2007, de 4 de julio, exige configurar una base normativa suficiente que regule
los presupuestos o criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios, que permita
determinar a qué empresas puede imponerse la obligacién adicional de suministro de
ultimo recurso por cumplir las condiciones técnicas. financieras y contables que sean
coherentes con el mandato regulatorio del legislador. Atendiendo a la pretension
deducida en el suplico del escrito de demanda, y, conforme a lo dispuesto en el articulo
70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que delimita las facultades de los tribunales contencioso-
administrativos, en relacién con la anulacién de disposiciones generales, esta Sala
considera necesario precisar que la estimacion del recurso contencioso-administrativo se
circunscribe a la obligacion del Gobierno de determinar los criterios o variables que
condicionan, desde la perspectiva territorial, técnica, financiera y contable, la
designacion de comercializadores de ultimo recurso y, por tanto, no se extiende a la
exclusion de las empresas comercializadoras de energia eléctrica designadas en el
articulo 2 del Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en
marcha del suministro de ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica, que pudiera
producir un vacio normativo contrario a la proteccion de los intereses de los
consumidores, que tienen reconocido el derecho a la eleccidn de su suministrador que
les garantice un suministro de calidad y a unos precios comprensibles, transparentes y
razonables” (STS de 5 de abril de 2011 -RCA 76/2009-).

“Si las empresas eléctricas venian obligadas a "adelantar” determinadas cantidades para
financiar los desajustes en las liquidaciones de las actividades reguladas del sistema
eléctrico, desajustes de los que la norma no les consideraba responsables, sus derechos a
la recuperacion de aquellas cantidades incluyen tanto el principal como los intereses
precisos para mantener el equilibrio patrimonial sin detrimento alguno. De hecho, este
principio queda asumido en la féormula reglamentaria que incorpora ambas magnitudes
(el principal y los intereses) si bien fijando para estos ultimos un coeficiente que no
resulta bastante a los efectos de restablecer el equilibrio. Sélo una norma con rango de
ley podria imponer a aquellas empresas el sacrificio patrimonial o perjuicio econémico
inherente a la no recuperacion de las cantidades adelantadas més los intereses
compensatorios que aseguren la restitucion integra. Ha quedado probado que en
la situacion de mercado existente en aquellos momentos, las empresas eléctricas debian
acudir al mercado de capitales en busca de financiacion y que el coste de la deuda
soportado por ellas, que incluia la parte necesaria para hacer frente a la obligacion de
financiar el déficit, era superior al tipo de interés establecido en la disposicion adicional
objeto de recurso. Que este ultimo no era suficiente y requeria la suma de un diferencial
o margen afadido lo ponen de manifiesto, ademas de la prueba pericial, las
circunstancias que han sido destacadas en el fundamento juridico quinto. Y es que, en
efecto, si el importe de los intereses de esa misma deuda en el mercado abierto de
capitales resulta ser superior al fijado en la disposicion adicional octava del Real
Decreto 485/2009, ello significa tanto como reconocer que el euribor a tres meses no
retribuia de modo suficiente el coste financiero de la deuda cuya recuperacion a través
de la tarifa eléctrica se establecia en quince afios. A estas consideraciones podrian
sumarse otras que toman en cuenta las consecuencias del proceso de cesion o
titulizacion de los derechos de cobro, tal como ha sido desarrollado por el Real Decreto
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437/2010, de 9 de abril, al que se refiere la demandante en su escrito de conclusiones.
El contenido de los derechos de cobro antes de la cesion al Fondo de Titulizacion del
Déficit del Sistema Eléctrico es, siguiendo lo dispuesto en el Real Decreto 485/2009
objeto de este recurso, el del principal pendiente de cobro mas el interés al tipo euribor a
tres meses. Pero, una vez cedidos al Fondo, los importes pendientes de cobro de estos
mismos derechos cedidos devengan intereses anuales que se calculan o bien mediante la
"tasa interna de rendimiento resultante de la emision asociada a la cesion méas un
diferencial de treinta puntos basicos” (en el afio de la cesion) o bien mediante "la tasa
interna de rendimiento media ponderada de las emisiones vivas méas un diferencial de
treinta puntos basicos” (en el resto de afios). Tratandose de una misma deuda en
términos objetivos y habida cuenta de que la incorporacién al Fondo le dota de mayores
garantias para terceros cesionarios, pues tiene ya el aval expreso del Estado, se le
reconoce sin embargo un coste financiero superior. Todo lo cual viene a corroborar en
definitiva la conclusién antes alcanzada, esto es, que la fijacion del interés referenciada
tan solo al euribor sin diferencial, tal como establecié la disposicion adicional
impugnada en este recurso, resultaba insuficiente en la medida en que provocaba un
perjuicio patrimonial para el acreedor, perjuicio que se ha mantenido ulteriormente y
que solo desaparece cuando los derechos de cobro son cedidos por éste al Fondo de
Titulizacion. Por lo demas, aun cuando ello no pueda ser tomado en consideracion como
argumento decisorio ya que ni se ha incorporado al debate ni las circunstancias actuales
de los mercados son, obviamente, las mismas que en el afio 2009, no cabe olvidar que el
interés asignado en el mercado a estos derechos de cobro, una vez que fueron cedidos al
Fondo de Titulizaciébn y han sido objeto de las correspondientes emisiones de
instrumentos financieros por parte de éste, se ha establecido a partir del interés de los
bonos del Estado espafiol mas una prima de determinados puntos basicos sobre aquél
(...) Sentado lo anterior, debemos aln hacer ciertas precisiones. La primera es necesaria
para rechazar el argumento opuesto en segundo lugar por el Abogado del Estado en su
contestacion a la demanda. Las exigencias de seguridad juridica se respetan, en efecto,
cuando el interés del principal de la deuda se fija de modo estable. Pero esta exigencia
se cumple tanto si se establece un determinado tipo (el euribor a tres meses) como otro
(el euribor a tres mas un diferencial, asimismo precisado). De hecho, ya hemos
consignado cémo el establecimiento de los tipos de interés que suman ambos
componentes ha sido habitualmente empleado en relacion con estos mismos derechos de
cobro. La segunda precision concierne a las consecuencias de la estimacion de la
demanda, derivada de cuanto ha quedado expuesto. Hemos afirmado que el derecho de
las empresas eléctricas acreedoras a recuperar las cantidades por ellas "adelantadas” ha
de incluir tanto el principal (no discutido en este litigio) como los intereses precisos
para mantener el equilibrio patrimonial sin detrimento, lo que no respeta plenamente el
Real Decreto 485/2009. La fijacidn para estos Gltimos de un determinado coeficiente
adicional que se afiada al tipo (euribor a tres meses) plasmado en la Disposicion
adicional objeto de litigio corresponde al titular de la potestad reglamentaria, sin que
esta Sala pueda sustituirle en sus especificas atribuciones de precisarlo, lo que veda el
articulo 71.2 de la Ley Jurisdiccional. Nuestro pronunciamiento ha de detenerse en la
anulacion del inciso que limita el importe de los intereses a los ya referidos, en el buen
entendimiento de que dicho importe ha de aumentarse para respetar la integridad
patrimonial, durante el periodo de aplazamiento, de los derechos de cobro reconocidos.
Al establecer dicho coeficiente diferencial, afiadido al tipo del euribor a tres meses, el
titular de la potestad reglamentaria no esta obligado a suplir éste hasta el importe exacto
de la media de tasa de interés aplicada a la financiacion en su conjunto de las empresas
eléctricas, tasa en cuya génesis pueden haber incidido determinados factores
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(condiciones singulares del prestatario, entre otros) ajenos a los que corresponderian, en
si mismos considerados, a los derechos de cobro del deéficit tarifario. Podra tomar en
cuenta, por el contrario, las caracteristicas singulares de estos derechos de cobro, cuya
recuperacion, también antes de que se instaurase el proceso de titulizacion, estaba en
realidad asegurada. Incluso no seria descartable que, en funcion de consideraciones
excepcionales o circunstancias extraordinarias, no puestas de manifiesto hasta ahora, el
incremento o diferencial respecto del euribor no sea a la postre significativo. En
todo caso, concluimos, el criterio rector para fijar el diferencial ha de ser que las
empresas titulares de los derechos de cobro no sufran ningun perjuicio econémico por el
aplazamiento de un pago que les era debido, de modo que la recuperacion de las
cantidades por ellas adelantadas incluya los intereses compensatorios que aseguren su
plena restitucion” (STS de 16 de marzo de 2011 —RCA 74/2009-).

1X.2.6. Real Decreto 1003/2010, de 5 de agosto, por el que se regula la liquidacion
de la prima equivalente a las instalaciones de produccion de energia eléctrica de
tecnologia fotovoltaica en régimen especial

1X.2.6.1.Sobre la alegacidn de prever un procedimiento irregular de revision de
oficio

“También lo serd, por anédlogas razones, el segundo motivo de la demanda. En él se
afirma que el Real Decreto 1003/2010 es contrario al sistema de revision de los actos en
via administrativa. El procedimiento por él regulado habria de reputarse nulo, segun la
parte recurrente, pues infringe "los preceptos establecidos en el articulo 102 y siguientes
de la Ley 30/1992, RJPAC; es decir, unos preceptos con rango de Ley". Ello seria asi
dado que aquel procedimiento tendria por objeto "en la practica, ya sea de hecho o de
derecho", revocar previos actos administrativos firmes, al margen de las vias de revision
prescritas en aquella Ley, prescindiendo de los procedimientos establecidos por la Ley.
La censura no puede ser acogida en ninguna de sus dos dimensiones: A) En cuanto a la
hipotética revision de actos autonomicos, expresamente afirma el preAmbulo del Real
Decreto 1003/2010 (anticipandose a criticas ulteriores como las que se vierten en la
presente demanda) que con el no se pretende "privar de eficacia a las autorizaciones
administrativas autonémicas ya que éstas contintan habilitando a su titular para poder
producir y para cobrar el precio de mercado que por tal produccion corresponda”. No
hay, pues, revision alguna de actos administrativos emanados de las Comunidades
Auténomas, cuya eficacia -la meramente autorizatoria- subsiste en sus propios términos.
Anteriormente hemos destacado como las instalaciones fotovoltaicas objeto del proceso
de verificacion, a efectos retributivos, pueden seguir, pese al resultado adverso de aquél,
funcionando en el mercado eléctrico de produccion, tal como prevé de modo expreso el
articulo 5 in fine del Real Decreto 1003/2010. Si a consecuencia de las actuaciones
inspectoras se pusieran de manifiesto datos que pudieran afectar a la validez misma de
las autorizaciones autonOmicas ya otorgadas es algo que las correspondientes
Administraciones de las Comunidades Autonomas habrén de resolver conforme a sus
normas propias, pero en esta cuestion no interfiere el Real Decreto 1003/2010 (aun
cuando, l6gicamente, aquéllas puedan extraer sus propias conclusiones de los hechos
constados a raiz de la aplicacion de éste). B) Las alegaciones de la demanda relativas a
la "revision de oficio de la inscripcion en el RAIPRE" reiteran en gran parte las
observaciones formuladas sobre la propuesta inicial, esto es, las vertidas en la fase de
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elaboracion del Real Decreto, sin advertir debidamente los cambios introducidos, bajo
los auspicios del Consejo de Estado, en la redaccion final. Del texto final ha
desaparecido la cancelacion de la inscripcion en el Registro administrativo de
instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial (RAIPRE) como
resultado del procedimiento y de la decisién que adoptare la Direccion General de
Politica Energética y Minas. La demandante no advierte en su justa medida esta
modificacion y sigue atribuyendo al texto final del Real Decreto 1003/2010 ciertas
disposiciones normativas (se refiere, en concreto, al contenido del articulo 7.2 de la
propuesta) que de él han sido eliminadas respecto del proyecto inicial. Es cierto que la
propuesta primitiva contemplaba el efecto de cancelar la inscripcion de la instalacion en
aquel registro, pero el Consejo de Estado hizo ver -y su sugerencia fue aceptada- que lo
precedente era, sin mas, la declaracion de que la instalacién no cumplia las condiciones
para el cobro de la prima, para lo cual "no es condicion necesaria la cancelacion de la
inscripcion en el Registro de Regimen Especial™. Y es que, en efecto, el hecho de que
una determinada instalacion fotovoltaica incumpla las condiciones exigibles para el
cobro de la prima no implica, per se, que deje de ser instalacion de réegimen especial.
Bajo esa condicién puede seguir inscrita en los registros correspondientes y
legitimamente operar en el mercado (como ya hemos advertido que reconoce el propio
Real Decreto), claro es que sin los beneficios derivados de acogerse al régimen mas
favorable de primas. No determina, pues, el Real Decreto 1003/2010 ni la privacion de
eficacia, revision o revocacion de las resoluciones autondmicas que procedieron a
autorizar las instalaciones fotovoltaicas (y a la subsiguiente inscripcion en sus registros)
ni de los actos estatales de inscripcion en el Registro administrativo de instalaciones de
produccion de energia eléctrica en régimen especial. Lo Unico que se verifica y sobre lo
que se resuelve al aplicar el Real Decreto 1003/2010 es la liquidacién econémica que
corresponde al marco retributivo primado del régimen especial, a cuyo efecto aquellas
autorizaciones e inscripciones son requisitos necesarios pero no suficientes” (STS de 8
de junio de 2011 —-RCA 439/2010-).

1X.2.6.2. Sobre la alegacion relativa al orden competencial entre Estado y
Comunidades Autonomas

“El primer motivo de impugnacion del Real Decreto 1003/2010 es que resulta contrario
"al reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténomas en materia
energética”. A juicio de la recurrente, "excede la competencia del Estado de dictar las
normas en materia de produccion, distribucion y transporte de energia y establece unos
sistemas de control de la actuacion de las administraciones autonomicas por el Estado
no comprendidos en la Constitucion”. La demanda apoya esta afirmacion en dos
consideraciones. La primera es que el titulo competencial atribuido al Estado solo le
permitiria "dictar la normativa basica pero nunca los actos de ejecucion”. El Real
Decreto 1003/2010, por el contrario, atribuiria a la Administracion del Estado actos que
corresponden a la Administracion autondmica. La segunda es que el articulo 153 de la
Constitucion "limita las posibilidades de control de las Comunidades Autonomas por el
Estado a unos medios que seran totalmente sobreseidos y obviados aplicando el Real
Decreto 1003/2010". En el desarrollo argumental de este inicial motivo aparece ya lo
gue constituye la clave de la controversia, a saber, la dualidad normativa que afecta a las
instalaciones de produccion de energia eléctrica en réegimen especial. Dualidad que se
plasma en un régimen especifico a los efectos de la autorizacion de aquellas
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instalaciones, por una parte, y en otro régimen, diferente, a los efectos de la retribucion
de sus actividades productivas, configurado este Gltimo en el seno de un sistema o
marco econdémico Unico y no fragmentado. Para clarificar todo ello es preciso, a su vez,
deslindar el plano de la regulacion (legislativa o reglamentaria) del plano de la
ejecucion (adopcion de actos administrativos). No hay inconveniente en admitir -en
realidad no se discute- que el Estado ostenta la capacidad normativa basica para regular
todo el sector eléctrico, incluidas las normas basicas relativas a las autorizaciones de las
instalaciones de produccién. Y tampoco es discutido que corresponde a las
Comunidades Auténomas que la tuvieran asumida (articulo 28 de la Ley del Sector
Eléctrico) la competencia ejecutiva para dictar los actos autorizatorios correspondientes
a las instalaciones fotovoltaicas. En lo que concierne, sin embargo, al régimen
econdémico del sistema eléctrico, las competencias normativas del Estado pueden
configurar, como asi ha sido, una regulacion unica y uniforme para todo el territorio
nacional, a la que esta Sala del Tribunal Supremo se ha venido refiriendo de modo
reiterado en sentencias anteriores (Ultimamente en la de 5 de abril de 2011, recurso
181/2010). El Estado es competente en cuanto a la gestion econdmica (en concreto, la
retribucidn) del sistema eléctrico, en coherencia con la concepcion "unitaria” de dicho
sistema que asumio en su momento la Ley del Sector Eléctrico. La constitucionalidad
de este régimen econémico unico y uniforme ha sido refrendada, entre otras, por la
reciente sentencia 18/2011, de 3 de marzo, del Tribunal Constitucional (vease a estos
efectos su fundamento juridico decimonoveno). En la gestion del referido régimen
econdémico las Comunidades Autdnomas no asumen atribuciones ejecutivas, esto es, no
intervienen en la gestién del mecanismo retributivo de liquidaciones por la venta de
electricidad o, en general, en la aplicacion de los incentivos econdmicos a la produccién
de energia eléctrica procedente de fuentes renovables. Pues bien, a partir de estas
premisas, el andlisis del Real Decreto 1003/2010 permite concluir que se inserta en el
bloque de competencias normativas (estatales) sobre el régimen econdémico y no en las
relativas a las autorizaciones administrativas (autondémicas) exigibles para la
construccion y explotacion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica
mediante tecnologia solar fotovoltaica. En efecto, el Real Decreto 1003/2010 regula
determinadas cuestiones relativas a la liquidacion de la prima a las instalaciones
fotovoltaicas, esto es se constrifie a disciplinar la percepcion de las retribuciones que
corresponden a aquellas instalaciones (es decir, a sus titulares) en el seno del sistema
econdémico unitario al que antes nos hemos referido. Se trata, en realidad, de un
complemento ulterior, desde el punto de vista retributivo, a los Reales Decretos
661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccion de energia
eléctrica en régimen especial, y 578/2008, de 26 de septiembre, de retribucion de la
actividad para instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la
retribucion del Real Decreto 661/2007. Lo que se pretende con el Real Decreto
1003/2010 es precisamente garantizar la debida aplicacion de las condiciones exigibles
para el cobro de las retribuciones acogidas a las normas precedentes. Como
acertadamente subrayara el Consejo de Estado en su dictamen preceptivo sobre el
proyecto de Real Decreto 1003/2010, éste en realidad ni cambia el régimen del derecho
a las primas ni otorga a la Administracion atribuciones que no tuviera, explicita o
implicitamente, antes de su aprobacion. La premisa de que una determinada instalacion
debe ajustarse en todo momento, el inicial y los subsiguientes, a los requisitos
necesarios para tener derecho a la prima -premisa dificilmente discutible por nadie- va
seguida de la conclusion de que la misma Administracion que gestiona el régimen
retributivo (las primas) ha de contar con los medios y el procedimiento adecuados para
comprobar la subsistencia de las condiciones determinantes de su cobro. Entre los

140



"sistemas de apoyo" (por emplear la terminologia de 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 y por la que se modifican y se derogan las
Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE) aplicables para promover el uso de la energia
eléctrica generada a partir de aquellas fuentes renovables el Legislador espafiol opto,
entre otros, por mecanismos retributivos basados en los precios, mediante tarifas
reguladas y primas. Aun cuando en sentido estricto no se trata de subvenciones con
cargo a fondos propiamente estatales sino de transferencias de recursos desde los
consumidores a los productores de electricidad, con la intermediacion normativa y
ejecutiva del Estado, es claro que la percepcion de las primas tienen un componente
"publico” innegable que legitima la intervencion del propio Estado tanto en su
regulacién como en su gestion. Por lo demas, es el Estado quien avala, con cargo a sus
fondos, la seguridad ultima del cobro del déficit que se pueda generar -de hecho, que se
ha generado- como consecuencia, entre otros factores, de la suma agregada de las
primas y su consiguiente reflejo en las tarifas eléctricas. Es comprensible, pues, vy
ajustado a Derecho, que el mismo Estado que promueve, por medio de primas, la
produccidn de energia eléctrica procedente de fuentes renovables (en lo que ahora nos
importa, la solar con tecnologia fotovoltaica) discipline esta actividad de fomento del
régimen especial haciendo respetar las condiciones a las que se sujeta la percepcion de
la prima. Las funciones de inspeccion que ostenta la Comision Nacional de Energia
(funcidn octava de las que le atribuye la reforma de la Ley 34/1998 introducida por la
Ley 55/1999) y que el Real Decreto 1003/2010 corrobora, dichas funciones, decimos,
recaen precisamente sobre las condiciones econdémicas de los sujetos en cuanto puedan
afectar a la aplicacion de las tarifas, precios y criterios de remuneracion de las
actividades energeticas. En nuestra reciente sentencia de 1 de marzo de 2011 (recurso
108/2009) nos hemos pronunciado a este respecto en relacion con la parte de la Orden
ITC/1857/2008, de 26 de junio, relativa a las instalaciones fotovoltaicas, que remite a su
inspeccion.  Las Comunidades Autonomas, ya lo hemos afirmado, no ostentan
competencias en orden al régimen econémico, esto es, al reconocimiento del derecho a
la retribucion en que consisten estas primas, ni a su gestion y liquidacion. Sus
atribuciones se limitan a las meras autorizaciones de funcionamiento de determinadas
instalaciones de generacion fotovoltaicas, 1o que no prejuzga en un sentido o en otro
cual sea el régimen retributivo, mas o menos favorable, al que se puedan acoger. No es
coherente reivindicar la competencia de las Comunidades Auténomas -ajenas,
insistimos, al régimen retributivo unitario- cuando de lo que ahora se trata es,
unicamente, de verificar las condiciones exigibles para la retribucion y no para la
autorizacion. De hecho, el sistema de verificacion implantado por el Real Decreto
1003/2010 no desencadena, en el peor de los casos para los afectados, la anulacion de la
autorizacion administrativa -competencia de las Comunidades Auténomas- de las
instalaciones objeto de inspeccidn, que pueden seguir funcionando en el mercado
eléctrico de produccion (articulo 5 in fine). EI primer motivo de impugnacion ha de ser,
pues, rechazado ya que el Real Decreto 1003/2010 no invade las competencias de las
Comunidades Auténomas y se limita a ejercer las que corresponden al Estado sobre la
liquidacidn de las primas correspondientes a las instalaciones de produccion de energia
eléctrica de tecnologia fotovoltaica en régimen especial” (STS de 8 de junio de 2011 —
RCA 439/2010-).

1X.2.7. Real Decreto 198/2010, de 26 de febrero, por el que se adaptan
determinadas disposiciones relativas al sector eléctrico a lo dispuesto en la Ley
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25/2009, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio

I1X.2.7.1.No implica restriccion de la libre prestacion de servicios de suministro
eléctrico

“La pretension anulatoria de las clausulas transcritas de los apartados uno y nueve del
articulo tercero del Real Decreto 198/2010, de 26 de febrero, por el que se adaptan
determinadas disposiciones relativas al sector eléctrico a lo dispuesto en la Ley 25/2009,
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, que proceden a la modificacion de los articulos
71.2 y 79.7 a) y b) del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan
las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica, fundamentada en
la alegacion de que la obligacion impuesta a las empresas comercializadoras de energia
eléctrica de constitucion de depdsitos de garantia ante las empresas distribuidoras
cuando contraten el acceso a sus redes en nombre de los consumidores cualificados, por
restringir injustificadamente la libre prestacion de servicios en el sector del suministro
eléctrico, infringiendo los articulos 10.1y 2, 14.6 y 7 y 23 de la Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, no puede ser acogida, en cuanto que consideramos que
dichas disposiciones reglamentarias no resultan incompatibles con la libre prestacion de
servicios, ya que esta reglamentacion pretende garantizar el adecuado y regular
funcionamiento de la prestacion del servicio de suministro eléctrico, sin limitar las
condiciones de acceso a los mercados, tratando de cubrir el riesgo que pudiera irrogarse
al sistema eléctrico en los supuestos en que las empresas comercializadoras o los
consumidores incumplieren las obligaciones de pago derivadas de los contratos de
acceso a las redes de distribucion, formalizados con las empresas distribuidoras. La
finalidad de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, que desarrolla el
derecho a la libre prestacion de servicios enunciado en el articulo 49 del Tratado de la
Comunidad Europea (actual articulo 56 TFUE), es garantizar a los prestadores de
servicios la seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de la libertad de
prestacion de servicios, suprimiendo aquellos obstaculos que dificultan el desarrollo de
las actividades de servicios entre Estados miembros, reforzar la integracion entre los
pueblos de Europa y fomentar un progreso economico y social equilibrado y sostenible.

Segun se refiere en la sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de julio de 2010 (C-
447/08 y C-448/08), «el articulo 49 CE exige suprimir cualquier restriccion a la libre
prestacién de servicios, aungue se aplique indistintamente a los prestadores de servicios
nacionales y a los de los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar
0 hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado
miembro, en el que presta legalmente servicios analogos. Ademas, la libre prestacion de
servicios beneficia tanto al prestador como al destinatario de servicios (sentencia de 8
de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin International,
C-42/07, Rec. p. 1-0000, apartado 51 y jurisprudencia citada)». Conforme a la doctrina
jurisprudencial expuesta, la tesis impugnatoria que postula la defensa letrada de la
mercantil recurrente de que la exigencia impuesta en el Real Decreto 198/2010, de 26
de febrero, a las empresas comercializadoras de constituir un depdsito contraviene lo
dispuesto en los articulos 10, 14.7 y 23 de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, en cuanto que constituye una restriccion ilegitima del ejercicio de la
actividad, en la medida que sélo podria establecerse en aquellos supuestos en que la
prestacion del servicio presente un riesgo directo y concreto a intereses especificos, no
puede ser compartida, puesto que sostenemos que de la lectura de las disposiciones
comunitarias invocadas no se infiere que quede prohibido, de forma absoluta, que el
Estado miembro pueda supeditar el ejercicio de una actividad empresarial a la
prestacion de garantias que se revelen justificadas por razones imperiosas de interés
general, entre las que cabe incluir la preservacion de la seguridad financiera de la
prestacion del servicio de suministro eléctrico, al que alude expresamente el articulo
17.1 b) de la referida norma comunitaria, que no tengan caracter desproporcionado ni
discriminatorio. En este sentido, no apreciamos que la obligacion impuesta a las
empresas comercializadoras de constituir depésitos de garantia en los términos
expuestos en la norma reglamentaria recurrida, suponga un obstaculo adicional
injustificado y arbitrario al ejercicio de las actividades que desarrollan las empresas
comercializadoras, en cuanto deja en manos de competidores -las empresas
distribuidoras-, segun se aduce, la facultad de exigir garantias financieras, en
contradiccion con lo dispuesto en el articulo 14.6 de la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior, pues cabe tener en cuenta que las empresas distribuidoras y las
empresas comercializadoras no son competidores directos, y que, entre las obligaciones
impuestas a las empresas comercializadoras, en relacion al suministro de energia
eléctrica, destaca la de contratar y abonar el peaje de acceso a las redes de distribucion a
las empresas distribuidoras, por lo que no resulta carente de justificacion la exigencia de
depdsitos de garantia. Cabe poner de relieve que cuando el articulo 14 de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, estipula que los Estados miembros no
podran supeditar el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio a la obligacion de
constituir un aval financiero, no afecta a la potestad del Estado de establecer en sectores
regulados requisitos inherentes a las caracteristicas del servicio para asegurar su
prestacion eficiente en beneficio de los consumidores. Cabe referir que las disposiciones
recurridas no incurren en extralimitacion reglamentaria, pues desarrollan lo dispuesto en
el articulo 41.2 c) de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en que
se establece como derecho de las empresas distribuidoras «exigir garantias a los sujetos
que contraten el acceso a sus redes de distribucidn»; y, en coherencia con lo dispuesto
en esta disposicion legal, en el articulo 45.1 h) de la mencionada Ley reguladora del
Sector Eléctrico, en que se consigna como obligacion de las empresas comercializadoras
«prestar, en su caso, las garantias que reglamentariamente correspondan por el peaje de
acceso de sus clientes». El articulo 71.2 d) del Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucion,
comercializacion, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica, en su redaccion original ya contemplaba la obligacion de las empresas
comercializadoras de «presentar ante los distribuidores, cuando contraten el acceso a sus
redes en nombre de los consumidores cualificados, los depdsitos de garantia
correspondientes a dichos accesos de acuerdo con lo establecido en el presente Real
Decreto»; texto que coincide integramente con la regulacion recurrida en el presente
recurso contencioso-administrativo. Y, asimismo, procede sefialar que, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 19 de la Ley del Sector Eléctrico, se impone a las empresas
distribuidoras una obligacion de servicio publico de cobrar los peajes de acceso a las

143



redes de distribucion, debiendo ingresar los importes facturados en la cuenta de la
Comision Nacional de Energia” (STS de 21 de febrero de 2012 -RCA 224/2010-).

1X.2.7.2. No afectacion a la libertad de establecimiento

“La pretension anulatoria de las clausulas transcritas de los apartados uno y nueve del
Real Decreto 198/2010, de 26 de febrero, basada en la alegacion de que las
disposiciones impugnadas contravienen el principio de libre establecimiento, previsto
en el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (antiguo articulo
43 TCE), no puede ser acogida, puesto que, en razén de la naturaleza y caracteristicas
de la obligacién impuesta a las empresas comercializadoras de electricidad de presentar
depdsitos de garantia, no apreciamos que constituya una medida que restrinja el acceso
al mercado espariol de suministro de energia eléctrica a empresas de otros Estados
miembros de la Union Europea. Por ello, consideramos que carece de fundamento que
la exigencia de prestacion de depdsitos de garantia, en relacion con los contratos de
acceso a las redes de distribucion que formalicen las empresas comercializadoras, en
nombre de consumidores cualificados, con las empresas distribuidoras, pueda
caracterizarse como una medida destinada a dificultar u obstaculizar el establecimiento
de empresas en el territorio espafiol, como la propia Asociacion recurrente admite, al
manifestar que la disposicion impugnada «no discrimina a las empresas extranjeras en
relacion con las nacionales». El desarrollo argumental, formulado respecto a la
infraccién del articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por
beneficiar a las empresas eléctricas integradas, en relacion con las empresas de
cualquier Estado miembro, no puede ser compartido, pues, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia expuesta en las sentencias de 31 de marzo de 1993, 6 de
noviembre de 2003 y 27 de octubre de 2005, no consideramos que la aplicacion del
requisito de prestacion de depdsitos de garantia favorezca la posicion de determinadas
empresas comunitarias que operan en el mercado espafiol restringiendo de forma
efectiva la libertad de establecimiento. En este sentido, en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de noviembre de 2011 (C-371/10), se afirma que el articulo 49 TFUE
«obliga a suprimir las restricciones a la libertad de establecimiento. Si bien las
disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento tienen por objeto,
conforme a su tenor literal, asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado miembro
de acogida, se oponen asimismo a que el Estado de origen obstaculice el
establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad
constituida de conformidad con su legislacion (véanse las sentencias de 16 de julio de
1998, ICI, C-264/96, Rec. p. 1-4695, apartado 21; de 6 de diciembre de 2007, Columbus
Container Services, C-298/05, Rec. p. 1-10451, apartado 33; de 23 de octubre de 2008,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, Rec. p. 1-8061,
apartado 29, y de 15 de abril de 2010, CIBA, C-96/08, Rec. p. 1-2911, apartado 18).
Asimismo, es jurisprudencia reiterada que deben considerarse restricciones a la libertad
de establecimiento todas las medidas que prohiban, obstaculicen o hagan menos
interesante el ejercicio de dicha libertad (véanse las sentencias de 5 de octubre de 2004,
CaixaBank France, C-442/02, Rec. p. 1-8961, apartado 11; Columbus Container
Services, antes citada, apartado 34; Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt, antes citada, apartado 30, y CIBA, antes citada, apartado 19). [...] De
una jurisprudencia constante se desprende que s6lo puede admitirse una restriccion a la
libertad de establecimiento si esta justificada por razones imperiosas de interés general.
En tal supuesto es preciso, ademas, que sea adecuada para garantizar la realizacion del

144



objetivo de que se trate y que no vaya mas alld de lo necesario para alcanzarlo
(sentencias de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Rec. p. 1-10837,
apartado 35; de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04, Rec. p. 1-7995, apartado 47; de 13 de marzo de 2007, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rec. p. 1-2107, apartado 64, y
de 18 de junio de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/07, Rec. p. 1-5145,
apartado 57)” (STS de 21 de febrero de 2012 -RCA 224/2010-).

IX.2.8. Regulacion de la garantia del origen de la electricidad procedente de
fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta eficiencia. Competencia
del Estado en la materia

“(...) conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta, consideramos que el
Estado esta legitimado para proceder a regular la implantacién de un sistema de garantia
de origen de la electricidad que permita a los productores de electricidad, que utilicen
fuentes de energia renovables o de cogeneracion de alta eficiencia, acreditar que la
energia eléctrica que vierten al sistema ha sido generada de ese modo, con el fin de
incentivar esta clase de instalaciones y de incrementar a medio plazo la penetracion en
el mercado, que contribuyen a hacer posible el cumplimiento de los objetivos
enunciados en el Protocolo de Kioto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico, tal como establece la Directiva 2001/77/CE, el Parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de septiembre de 2001, relativa a la promocién de la
electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables en el mercado interior de
la electricidad. La finalidad especifica del sistema de garantia de origen de la
electricidad se expone en el paragrafo 10 del Predmbulo de la Directiva 2001/77/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de septiembre de 2001, en los siguientes
términos: «La presente Directiva no exige a los Estados miembros reconocer la
adquisicion de una garantia de origen procedente de otro Estado miembro ni la
correspondiente compra de electricidad de una cuota nacional. Sin embargo, para
facilitar el comercio de la electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables
e incrementar la transparencia para la eleccion de los consumidores entre la electricidad
generada a partir de la renovables, se requiere una garantia de origen de esta Gltima. Los
sistemas de garantia de origen no suponen por si mismos el derecho de acogerse a los
beneficios de los mecanismos de apoyo nacionales establecidos en diversos Estados
miembros. Es importante que todas las formas de electricidad generada a partir de
fuentes de energia renovables estén cubiertas por tales garantias de origen.». Asimismo,
el sistema de garantia de origen de la electricidad se contempla en el articulo 5 de la
Directiva 2004/8/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004,
relativa al fomento de la cogeneracion sobre la base de la demanda de calor util en el
mercado interior de la energia y por la que se modifica la Directiva 92/42/CEE. En este
sentido, cabe transcribir los razonamientos juridicos expuestos en las mencionadas
sentencias de esta Sala jurisdiccional de 8 de junio de 2011, 8 de noviembre de 2011 y
23 de febrero de 2012, en las que dijimos: «[...] Para clarificar todo ello es preciso, a su
vez, deslindar el plano de la regulacién (legislativa o reglamentaria) del plano de la
ejecucion (adopcion de actos administrativos). No hay inconveniente en admitir -en
realidad no se discute- que el Estado ostenta la capacidad normativa basica para regular
todo el sector eléctrico, incluidas las normas basicas relativas a las autorizaciones de las
instalaciones de produccién. Y tampoco es discutido que corresponde a las
Comunidades Auténomas que la tuvieran asumida (articulo 28 de la Ley del Sector
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Eléctrico) la competencia ejecutiva para dictar los actos autorizatorios correspondientes
a las instalaciones fotovoltaicas. En lo que concierne, sin embargo, al régimen
economico del sistema eléctrico, las competencias normativas del Estado pueden
configurar, como asi ha sido, una regulacion Unica y uniforme para todo el territorio
nacional, a la que esta Sala del Tribunal Supremo se ha venido refiriendo de modo
reiterado en sentencias anteriores (Ultimamente en la de 5 de abril de 2011, recurso
181/2010). El Estado es competente en cuanto a la gestion econémica (en concreto, la
retribucion) del sistema eléctrico, en coherencia con la concepcion "unitaria” de dicho
sistema que asumid en su momento la Ley del Sector Eléctrico. La constitucionalidad
de este régimen economico unico y uniforme ha sido refrendada, entre otras, por la
reciente sentencia 18/2011, de 3 de marzo, del Tribunal Constitucional (véase a estos
efectos su fundamento juridico decimonoveno). En la gestion del referido régimen
economico las Comunidades Auténomas no asumen atribuciones ejecutivas, esto es, no
intervienen en la gestion del mecanismo retributivo de liquidaciones por la venta de
electricidad o, en general, en la aplicacién de los incentivos econdmicos a la produccién
de energia eléctrica procedente de fuentes renovables. Pues bien, a partir de estas
premisas, el andlisis del Real Decreto 1003/2010 permite concluir que se inserta en el
bloque de competencias normativas (estatales) sobre el regimen econdémico y no en las
relativas a las autorizaciones administrativas (autonémicas) exigibles para la
construccion y explotacion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica
mediante tecnologia solar fotovoltaica. En efecto, el Real Decreto 1003/2010 regula
determinadas cuestiones relativas a la liquidacion de la prima a las instalaciones
fotovoltaicas, esto es se constrifie a disciplinar la percepcion de las retribuciones que
corresponden a aquellas instalaciones (es decir, a sus titulares) en el seno del sistema
econdémico unitario al que antes nos hemos referido. Se trata, en realidad, de un
complemento ulterior, desde el punto de vista retributivo, a los Reales Decretos
661/2007, de 25 de mayo, por el que se regula la actividad de produccién de energia
eléctrica en régimen especial, y 578/2008, de 26 de septiembre, de retribucion de la
actividad para instalaciones posteriores a la fecha limite de mantenimiento de la
retribucion del Real Decreto 661/2007. Lo que se pretende con el Real Decreto
1003/2010 es precisamente garantizar la debida aplicacién de las condiciones exigibles
para el cobro de las retribuciones acogidas a las normas precedentes. Como
acertadamente subrayara el Consejo de Estado en su dictamen preceptivo sobre el
proyecto de Real Decreto 1003/2010, este en realidad ni cambia el régimen del derecho
a las primas ni otorga a la Administracion atribuciones que no tuviera, explicita o
implicitamente, antes de su aprobacion. La premisa de que una determinada instalacion
debe ajustarse en todo momento, el inicial y los subsiguientes, a los requisitos
necesarios para tener derecho a la prima -premisa dificilmente discutible por nadie- va
seguida de la conclusion de que la misma Administracion que gestiona el régimen
retributivo (las primas) ha de contar con los medios y el procedimiento adecuados para
comprobar la subsistencia de las condiciones determinantes de su cobro. Entre los
"sistemas de apoyo" (por emplear la terminologia de 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 y por la que se modifican y se derogan las
Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE) aplicables para promover el uso de la energia
eléctrica generada a partir de aquellas fuentes renovables el Legislador espafiol opto,
entre otros, por mecanismos retributivos basados en los precios, mediante tarifas
reguladas y primas. Aun cuando en sentido estricto no se trata de subvenciones con
cargo a fondos propiamente estatales sino de transferencias de recursos desde los
consumidores a los productores de electricidad, con la intermediacion normativa y
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ejecutiva del Estado, es claro que la percepcién de las primas tienen un componente
"publico” innegable que legitima la intervencion del propio Estado tanto en su
regulacion como en su gestion. Por lo demaés, es el Estado quien avala, con cargo a sus
fondos, la seguridad ultima del cobro del déficit que se pueda generar -de hecho, que se
ha generado- como consecuencia, entre otros factores, de la suma agregada de las
primas y su consiguiente reflejo en las tarifas eléctricas. Es comprensible, pues, y
ajustado a Derecho, que el mismo Estado que promueve, por medio de primas, la
produccion de energia eléctrica procedente de fuentes renovables (en lo que ahora nos
importa, la solar con tecnologia fotovoltaica) discipline esta actividad de fomento del
régimen especial haciendo respetar las condiciones a las que se sujeta la percepcion de
la prima. Las funciones de inspeccion que ostenta la Comisién Nacional de Energia
(funcidn octava de las que le atribuye la reforma de la Ley 34/1998 introducida por la
Ley 55/1999) y que el Real Decreto 1003/2010 corrobora, dichas funciones, decimos,
recaen precisamente sobre las condiciones econdémicas de los sujetos en cuanto puedan
afectar a la aplicacion de las tarifas, precios y criterios de remuneracién de las
actividades energéticas. En nuestra reciente sentencia de 1 de marzo de 2011 (recurso
108/2009) nos hemos pronunciado a este respecto en relacion con la parte de la Orden
ITC/1857/2008, de 26 de junio, relativa a las instalaciones fotovoltaicas, que remite a su
inspeccion. Las Comunidades Auténomas, ya lo hemos afirmado, no ostentan
competencias en orden al régimen econémico, esto es, al reconocimiento del derecho a
la retribucion en que consisten estas primas, ni a su gestion y liquidacion. Sus
atribuciones se limitan a las meras autorizaciones de funcionamiento de determinadas
instalaciones de generacion fotovoltaicas, 1o que no prejuzga en un sentido o en otro
cudl sea el régimen retributivo, mas o menos favorable, al que se puedan acoger. No es
coherente reivindicar la competencia de las Comunidades Auténomas -ajenas,
insistimos, al régimen retributivo unitario- cuando de lo que ahora se trata es,
Unicamente, de verificar las condiciones exigibles para la retribucién y no para la
autorizacion. De hecho, el sistema de verificacion implantado por el Real Decreto
1003/2010 no desencadena, en el peor de los casos para los afectados, la anulacion de la
autorizacion administrativa -competencia de las Comunidades Autonomas- de las
instalaciones objeto de inspeccién, que pueden seguir funcionando en el mercado
eléctrico de produccién (articulo 5 in fine).». La pretensién revocatoria de la sentencia
dictada por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 26 de enero de 2009, fundamentada en el argumento de que la
Sala de instancia ha obviado la doctrina del Tribunal Constitucional formulada respecto
del caracter formal de las bases estatales, de la que se desprende que la posibilidad de
fijar las bases por una norma infralegal constituye una facultad absolutamente
excepcional, no puede ser estimada, pues consideramos que, aunque es la ley estatal el
instrumento normativo adecuado para establecer las normas béasicas, en aras de
preservar la estabilidad regulatoria de la materia y el equilibrio en el sistema de
ordenacion de las fuentes del Derecho, en este supuesto, en razon de la materia
regulada, que concierne a la implantacion de un mecanismo de acreditacion del origen
de la electricidad, y de los titulos competenciales legalmente invocados por el Estado
para su normacion (articulo 149.1.13% y 252 CE), no se revela que fuere necesaria la
aprobacion de una norma con rango legal. Asimismo, rechazamos la argumentacion que
expone el Letrado de la XUNTA DE GALICIA de que la sentencia recurrida infringe la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre «el caracter material de las bases estatales»,
que denuncia la extension de la regulacion de la garantia de origen de la electricidad
realizada por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, que impide el desarrollo
legislativo y ejecucion del régimen energetico atribuido a la Comunidad Auténoma de
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Galicia, en cuanto que estimamos que la regulacion reglamentaria de implantacion de la
garante de origen de la electricidad no conculca, desde la perspectiva material, el orden
de distribucion de competencias en materia de régimen energético, establecido en la
Constitucion, en el Estatuto de Autonomia de Galicia y en el articulo 3.1 de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, en la medida en que resulta
procedente, en este supuesto, tomar en consideracion el titulo enunciado en el articulo
149.1.132 de la Constitucion, de coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica, que se proyecta sobre la necesidad de implantar un sistema uniforme y
homogéneo, residenciado en la Comisién Nacional de Energia, por su posicion de
organo regulador del sistema eléctrico, que haga posible la acreditacion del origen de la
electricidad producida por fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta
eficiencia, con el objeto de asegurar el funcionamiento equilibrado del sector eléctrico.
El reproche que se formula a la sentencia recurrida por vulnerar, especificamente, el
orden de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de regulacion del régimen energético, establecido en el articulo 149.1.13% y
25% de la Constitucion y en el articulo 28 del Estatuto de Autonomia de Galicia, que
reconocen a la Comunidad Autonoma facultades de desarrollo legislativo y ejecucion en
este &mbito, no puede ser compartido, puesto que sostenemos que la atribucion de
funciones de caracter ejecutivo al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y a la
Comision Nacional de Energia, en orden a la gestion del sistema de garante de origen de
la electricidad procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracion de alta
eficiencia, establecida en los articulos 4 y 5 de la Orden ITC/1522/2007, de 24 de mayo,
tal como reconoce la Sala de instancia, esta justificada por la necesidad de implantacion
de mecanismos comunes de supervision del funcionamiento del sector eléctrico, que
guardan relacion con los aspectos retributivos y la sostenibilidad econdmica del sistema
eléctrico en su conjunto” (STS de 26 de abril de 2012 -RC 1791/2009-).

1X.2.9. Reparto de costes en proyecto de ejecucion de instalacion eléctrica de alta
tension

“Legalidad de la imposicion a los propietarios de la obligacion de costear la
urbanizacion sin ningun tipo de repercusion sobre la empresa distribuidora, siempre
que se trate de instalaciones necesarias y no exista sobredimensionamiento de la red.
Procedencia del reparto de costes ante la produccion de una situacion de
enriquecimiento injusto de tener que costear el propietario la totalidad de las
instalaciones eléctricas de un determinado ambito cuando la capacidad de las mismas
excede de la necesaria, y mas cuando dichas instalaciones tienen que ser cedidas a la
empresa distribuidora. Posibilidad del propietario de reintegrarse de los gastos de
instalaciones de las redes de energia eléctrica: caracter necesario de la instalacion,
que permite el reparto de costes: alcance (STS de 2 de junio de 2009 —RC 1601/2008-

)"

1X.2.10. Tarifa eléctrica

1X.2.10.1. Retribucién de la actividad de distribucion de energia eléctrica
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“No es preciso reiterar aqui en detalle la existencia de dos sistemas bésicos de
retribucion de la actividad de distribucion: el ordinario, aplicable a las empresas
acogidas al Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, y el de las empresas -como las
representadas por la actora- acogidas a la disposicion transitoria undécima de la Ley del
Sector Eléctrico. En lo que respecta al régimen establecido en la disposicion transitoria
undécima de la Ley del Sector Eléctrico, es preciso dejar claro que se trata abierta y
explicitamente desde el primer momento de un sistema transitorio voluntario (“podran
acogerse™) y con una fecha de término fijada directamente por la propia disposicién
transitoria, término que se fijo inicialmente en el afio 2.007 ("hasta el afio 2.007") y
luego se amplio hasta el 1 de enero de 2.010 (modificacion introducida por la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad, art. 2)
aunque con la perspectiva de una finalizacion antes de dicha fecha, segin se establece
en el parrafo segundo: "Hasta el 1 de enero de 2010, los distribuidores que vinieran
operando con anterioridad al 1 de enero de 1997, a los que no les es de aplicacion el
Real Decreto 1538/1987, de 11 de diciembre, sobre determinacion de la tarifa de las
empresas gestoras del servicio eléctrico, podran acogerse al régimen tarifario que para
estos distribuidores apruebe el Gobierno, que garantizara, en todo caso, una retribucién
econdmica adecuada. No obstante lo anterior, cuando el Gobierno apruebe una
modificacion del régimen econémico de la actividad de distribucion establecida en el
Real Decreto 2819/1998, de 23 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte y distribucion de energia eléctrica, que considere las caracteristicas de estos
distribuidores, deberan acogerse obligatoriamente al mismo cuando entre en vigor y en
ningun caso antes del 1 de enero de 2007. De acuerdo con lo establecido en el articulo
9.3 de la presente Ley, los distribuidores a que se refiere la presente disposicion
transitoria podran adquirir energia como clientes cualificados. Tales adquisiciones
supondran la renuncia definitiva en esa cuantia al régimen tarifario que se establezca de
acuerdo con el parrafo anterior. Estos distribuidores deberan adquirir, en todo caso,
la energia eléctrica como sujetos cualificados, en aquella parte de su consumo que
exceda del realizado en el ejercicio econémico de 1997, incrementado en el porcentaje
de su crecimiento vegetativo que reglamentariamente se determine.” Quiere esto decir,
por un lado, que nada obligaba a las empresas acogidas al dicho régimen a permanecer
en el mismo hasta la fecha de su anunciado final y, por otro, que dentro de sus ldgicas
previsiones debian contar con que dicho sistema especial, basado en la tarifa y en
determinadas compensaciones y exenciones, finalizaria en principio en la fecha
anunciada. A mayor abundamiento, el Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero,
desarrollo la prevision del fin del régimen especial en su disposicion adicional segunda.
En esta ultima disposicion no solo se indicaba la fecha exacta de la desaparicion del
citado régimen transitorio, sino que se explicitaba la desaparicion del régimen de
compensaciones y exenciones de ingreso de cuotas: "Disposicion Adicional segunda.
Distribuidores actualmente acogidos al régimen retributivo establecido en la disposicion
transitoria undécima de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. 1. A
partir del 1 de enero de 2009, se suprime el régimen retributivo de los distribuidores
establecido en la disposicion transitoria undécima de la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico, quedando incluidos en el ambito de aplicacion Real
Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y regula el
procedimiento de liquidacion de los costes de transporte, distribucion y
comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del sistema y de los costes de
diversificacion y seguridad de abastecimiento, con las particularidades siguientes: [...] 2.
A partir del 1 de enero de 2009 desaparecera el régimen de compensaciones por
suministros interrumpibles, adquisiciones de energia al régimen especial y
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compensaciones por pérdidas de ingresos de los consumidores cualificados, establecido
para las empresas distribuidoras que estuvieran incluidas en la disposicion transitoria
undécima de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. Asimismo, estas
empresas deberan hacer entrega de la totalidad de las cuotas con destinos especificos
expresadas como porcentaje de la facturacion por tarifas o tarifas de acceso, con
independencia de la clasificacion en la que estuvieran incluidas.” Finalmente, es la
disposicion ahora impugnada, la 1TC/3801/2008, de 26 de diciembre, la que desarrolla
el proceso de transicion forzoso del sistema especial previsto en la disposicion
transitoria undécima Ley al régimen comin. Al margen de otras previsiones que no
afectan al nucleo de lo que se plantea en el recurso -la sustitucion de la tarifa D por un
precio, mas o menos equivalente-, el fundamento de la queja es que la supresion de las
compensaciones y exenciones penaliza indebidamente a las distribuidoras durante el
tiempo que media entre el 1 de enero de 2.009 y la fecha en que se incorporen al
régimen comdn, lo que supone una pérdida de la retribucion econdmica adecuada que
exige la disposicion transitoria undécima de la Ley del Sector Eléctrico; con el
agravante de que el paso al nuevo sistema depende de una decision administrativa que
en ocasiones se ha demorado injustificadamente, provocando importantes pérdidas a las
empresas pendientes de dicha decision. Efectivamente, tal como se queja la actora, en
vez de preverse un sistema automatico de paso forzoso de un sistema a otro en la fecha
anunciada, la disposicion transitoria quinta de la Orden impugnada abre un periodo de
transicion de seis meses, entre el 1 de enero y el 30 de junio de 2.009, en el que las
empresas distribuidoras afectadas han de solicitar a la Administracion el paso al nuevo
régimen y la Administracién debe adoptar un resolucién acordandolo asi; y, sin
embargo -y es esto lo que la parte impugna- la pérdida de las compensaciones y
exenciones se extingue, con alguna excepcion, desde el mismo 1 de enero de 2.009.
Pues bien, de lo dicho hasta ahora se deducen varias consecuencia que conducen a la
desestimacion del recurso. En primer lugar, el fin del sistema especial y de las
compensaciones y exenciones aparejadas al mismo era perfectamente conocido para las
empresas afectadas, por lo que en todo momento las empresas afectadas podian haber
acomodado su planificacion al mismo y, en su caso, haber pasado voluntariamente al
régimen comun con anterioridad, pues dada la naturaleza del sistema eléctrico -de libre
competencia en el marco de una intensa regulacion-, nada les podia asegurar la
intangibilidad del sistema especial hasta el fin programado por la propia Ley del
Sistema Eléctrico. En segundo lugar y en el mismo sentido, tanto antes como después
de la fecha del 1 de enero de 2.009 la permanencia en el régimen especial era voluntaria,
por lo que las empresas podian haber adoptado las medidas necesarias -la solicitud de
pasar al régimen comun a la Administracion, incluso antes de la aprobacion de la Orden
ahora impugnada- para que el cambio fuese efectivo en el propio 1 de enero de 2.009.
En tercer lugar, no puede considerarse contrario a la disposicion transitoria undécima de
la Ley del Sector Eléctrico que la Administracion haya querido incentivar el paso al
nuevo régimen, dentro de ese periodo transicional de los seis primeros meses de 2.009
suprimiendo las ventajas anejas al régimen especial, decision que no se puede imputar a
la Orden recurrida sino al ya mencionado Real Decreto 222//2.008. Dicha supresion de
ventajas puede calificarse de incentivo para el cambio o de penalizacion por el retraso
en hacerlo (como lo hace la recurrente), pero ello en nada cambia la finalidad de dichas
previsiones.Por ultimo, no cabe duda que si en algin caso la Administracion ha
demorado injustificadamente la autorizacion del cambio una vez solicitado dentro del
referido periodo, quedaria abierta a las empresas afectadas la posibilidad de reclamar, en
su caso, una indemnizacion por los dafios ocasionados por dicho retraso. Pero como es
obvio, la posibilidad de una ineficiente aplicacion del procedimiento de transicion por

150



parte de la Administracion podra ser causa de responsabilidad, pero no es por si misma
una objecién de legalidad contra tal procedimiento. En definitiva, dadas las
circunstancias de las que se ha hecho mencién, no es posible encontrar una tacha de
ilegalidad de la Orden impugnada y, tampoco, como es obvio, del Real Decreto
222/2008 del que trae causa aquélla. En efecto, en tales circunstancias (previsibilidad
del fin del régimen especial, voluntariedad de la permanencia, transitoriedad y brevedad
del periodo de privaciéon de compensaciones y exenciones) resulta irrelevante considerar
si la disminucion de los ingresos que pudieran sufrir las empresas distribuidoras durante
el referido periodo transicional responde o no a la exigencia legal de que la retribucion
de las empresas distribuidoras acogidas a la disposicion transitoria undécima de la Ley
del Sector Eléctrico hay de ser adecuada. Se trata, debe insistirse, de una situacion
transicional en la que los posibles efectos perjudiciales -que no pueden reputarse por si
mismas de contrarias a la disposicion transitoria undécima de la Ley del Sector
Eléctrico-, conocidos con mucha anterioridad, han podido ser evitados en varios
momentos por las empresas afectadas. Debe advertirse por lo demas, en Gltimo término,
que la recurrente asocia la minoracion de la retribucién como consecuencia de la
supresion de compensaciones y exenciones a una retribucion econdémica inadecuada,
equiparacion que ni es evidente por si misma ni ha sido acreditada por la parte. Todo lo
dicho con anterioridad lleva también a la desestimacion de la peticion de que
declaremos la nulidad del apartado 2 de la disposicién adicional segunda del Real
Decreto 222/2008, por haber devenido ilegal, o de la peticion alternativa de que
declaremos la ilegalidad por omision de la Administracion por no haber procedido a la
modificacion normativa para evitar la antijuridica consecuencia de que no se respetase
la tan reiterada exigencia legal de una retribucion adecuada para las distribuidoras
afectadas. Al margen de otras consideraciones sobre lo atipico de tales pretensiones,
baste decir que, tal como se ha explicado, ni se ha acreditado la consecuencia retributiva
ilegal que se denuncia, ni puede obviarse que los perjuicios denunciados hubieran
podido prevenirse y evitarse por las empresas afectadas abandonando el régimen de la
disposicion transitoria undécima de la Ley del Sector Eléctrico en el momento en que lo
hubieran considerado conveniente para sus intereses” (STS de 4 de noviembre de 2011
—RCA 47/2009-)

1X.2.10.2. Bono social

“(...) el bono social debe considerarse como una medida de proteccion a los clientes
finales socialmente vulnerables de las previstas en el apartado 5 del articulo 3 de la
Directiva. En efecto, el apartado primero del articulo 5 del Real Decreto-ley y su
desarrollo provisional por parte de la disposicion transitoria segunda de la misma norma
definen a los destinatarios del bono social como los usuarios de la tarifa de ultimo
recurso que pertenecen a los grupos siguientes: potencia contratada inferior a 3 kW,
determinados pensionistas, familias numerosas o familias con todos sus miembros en
situacion de desempleo. Semejante definicion configura colectivos que, en principio,
responden a una situacion economica y social de vulnerabilidad, a pesar de
determinadas insuficiencias de esta regulacion provisional respecto al mandato del
propio articulo 2.1 del Real Decreto-ley, en especial la falta de fijacion de un umbral
referenciado a un indicador de renta per capita familiar; mandato que tampoco ha sido
cumplimentado por la ya citada Resolucion de la Secretaria de Estado de Energia de 26
de junio de 2.009, que regula el mecanismo de puesta en marcha del bono social.
También puede afirmarse que la obligacion de financiacion de una medida de

151



proteccion de colectivos vulnerables que desarrolla la previsién del articulo 35 de la
Directiva puede ser efectivamente comprendida entre las obligaciones de servicio
publico contempladas en el apartado 2 del mismo articulo 3 de la Directiva. Asi, entre
los supuestos de finalidades a que pueden responder las obligaciones de servicio publico
enumerados en el citado apartado (seguridad, regularidad, calidad y precio de los
suministros y proteccion del medio ambiente, incluida la eficiencia energética y la
proteccion del clima) se encuentra la del precio de los suministros. En este sentido la
imposicion a las comercializadoras de un precio fijo reducido y la consiguiente
obligacion de financiacion a cargo de las empresas de generacion puede ser
comprendida entre las obligaciones de servicio publico a las que se refiere la Directiva.
Y no cabe duda ademas, de que esta concreta obligacion de servicio publico queda
amparada por un expreso mandato como el formulado por el apartado 5 del articulo 3 al
que ya nos hemos referido. Ahora bien, aun siendo correcto que el Real Decreto-ley
6/2009 se ampara en la Directiva, debemos comprobar, sin embargo, si esta obligacion
de servicio publico respeta las exigencias de no discriminacién ex articulo 3.1y 3.2 de
la misma, pues es ésta precisamente la objecion que la empresa recurrente formula a la
Orden impugnada e, indirectamente, al Real Decreto-ley. Pues bien, desde esta
perspectiva, un examen detenido de la regulacion que ya se ha expuesto revela que los
referidos requisitos establecidos por la Directiva no han sido respetados y que tiene
razon la actora al denunciar que el mecanismo de financiacion del bono social -no el
propio bono social- supone una obligacién para las empresas generadoras obligadas a
participar que debe calificarse de discriminatoria y no transparente, ademéas de no
resultar controlable ante la jurisdiccidn en sus parametros esenciales. En primer lugar es
discriminatoria puesto que carga toda la financiacion del bono social en unas empresas
concretas de un sector (el de generacion de energia eléctrica), sin que se explicite la
razon por la que deba imponerse a dicho sector en general y a tales empresas en
particular la prestacion patrimonial que implica la financiacion del bono social. Asi, el
Real Decreto-ley fija en su articulo 2.5 que la financiacion del bono social "sera
compartida por las empresas titulares de instalaciones de generacion del sistema
eléctrico” y lo mismo se dice literalmente en el preambulo, sin que conste ninguna
justificacién de porqué ha de ser dicho sector, de todo el mercado eléctrico, al que se le
imponga dicha carga, y en vez de a todos los sectores empresariales intervinientes en
dicho sector (generacion, transporte, distribucion) o a la generalidad de los usuarios, 0 a
unos y otros o, simplemente, con cargo al presupuesto estatal, dado que en definitiva se
trata de la financiacion de una ayuda social. Seguramente el Gobierno espafiol pueda
optar, frente a otras soluciones presentes en derecho comparado, porque sea el propio
sector eléctrico el que se haga cargo de dicha prestacion social o, incluso, una parte de
dicho sector; esto es, en forma alguna se rechaza en términos genéricos la capacidad del
Gobierno para escoger tal opcion. Pero en tales casos y de conformidad con la Directiva
2003/54 CE (hoy substituida en términos analogos, para lo que aqui importa, por la
Directiva 2009/72/CE) para prever dicha ayuda social con cargo al sector eléctrico o a
una parte del mismo resulta imprescindible que se aduzcan razones suficientes y
razonables para ello, que en el presente caso no se expresan ni en la exposicion de
motivos ni en el texto del Real Decreto-ley, que permitan excluir un trato
injustificadamente perjudicial (discriminatorio) para las empresas afectadas y que haga
que las obligaciones impuestas sean transparentes y susceptibles de control en cuanto a
su aplicacion. Por otra parte y aunque no proceda ahora examinar esta medida desde una
perspectiva constitucional interna, sin duda la obligacién de financiacion constituye una
prestacién patrimonial impuesta a unos sujetos particulares y como tal, esta sujeta a la
exigencia constitucional del articulo 31.3 de la norma suprema, que requiere que toda
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prestacion de esa naturaleza debe establecerse "con arreglo a la ley". En este caso la
prevision se establece directamente en un Decreto-ley, lo que resulta suficiente para
cumplir con dicha exigencia constitucional respecto al rango normativo. Finalmente,
tampoco encontramos ninguna explicacion que pudiera ofrecer una razon suficiente para
justificar la opcion escogida por el Gobierno en la discusion parlamentaria del referido
Real Decreto-ley, en la que las referencias al bono social se centran en la finalidad de
ayuda social del mismo, no en el mecanismo de financiacién. En lo que respecta a la
imposicion de la carga de financiacion del bono social a una lista nominativa de
empresas en la disposicion transitoria segunda del Real Decreto-ley, nos encontramos
con la misma falta de justificacion y, consiguientemente, con una decision igualmente
discriminatoria y carente de transparencia. Es verdad que el tenor del articulo 2.5 del
Real Decreto-ley, en su parrafo segundo, prevé que por debajo de un umbral a
determinar por el Ministro de Industria, Turismo y Comercio las empresas generadoras
podrian quedar exentas de tal carga, lo que apunta claramente a que el criterio de
distribucion de la carga financiera del bono social debe ser el volumen de negocios a
escala nacional. Pero si bien el Gobierno ha otorgado mediante el Real Decreto-ley la
referida habilitacion al Ministro, él mismo se ha considerado exento de la necesidad de
justificar la inclusion de una serie de empresas para financiar el bono social y de excluir
a las restantes fijando un umbral determinado con dicho criterio del volumen nacional
de negocio, incumpliendo con ello la exigencia comunitaria de que la obligacion de
servicio publico sea no discriminatoria, transparente y controlable. En definitiva, al no
fijar dicho criterio ni especificar en virtud de qué pardmetros precisos se atribuye el
porcentaje de financiacion concreto a cada una de las empresas afectadas se impide
verificar y controlar a cada una de ellas la exactitud o correccion de tales porcentajes vy,
en todo caso, se les discrimina respecto a las no incluidas en el listado sin que se haya
aplicado el propio criterio legal de fijar un umbral por debajo del cual las empresas
guedarian exentas de semejante carga financiera. Debemos insistir en que la falta de
transparencia, en el sentido de no especificarse las razones que han llevado al Gobierno
espafiol a decidir mediante el referido Real Decreto-ley que sea el sector de la
generacion, dentro de los que integran el mercado de la electricidad, el que haya de
asumir la financiacién del bono social, y que sean unas determinadas empresas
generadoras y en porcentajes cuya razon ultima se desconoce quienes lo hagan ya en
términos concretos, origina que tales decisiones o las consecuencias o aplicacion de las
mismas no puedan ser debidamente controlables ante los tribunales por los sujetos
afectados, lo que incumple las exigencias de la Directiva 2003/54/CE. Queda por ver,
antes de resolver sobre las consecuencias del incumplimiento de las exigencias de no
arbitrariedad, transparencia y susceptibilidad de control contempladas por la referida
Directiva, si no seria preciso plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en virtud de lo dispuesto en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea. Pues bien, consideramos que a la vista de la
reciente Sentencia del Tribunal Europeo de 20 de abril de 2.010 (Asunto C-265/08,
Federutility), la contradiccion de la normativa espafiola con la Directiva 2003/54
reiteradamente citada es clara y nos exime de dicho planteamiento. La referida
Sentencia se refiere a la Directiva 2003/55, sobre el mercado interior del gas natural y
gue resulta, en lo que atafie a las cuestiones suscitadas en el presente asunto,
completamente analoga a la 2003/54. En concreto, son coincidentes los articulos 3 de
ambas Directivas, de forma que en ambas se admite en los mismos términos la
posibilidad de imponer obligaciones de servicio publico y se prevé la proteccion de los
colectivos vulnerables (Directiva 2003/54, apartados 2 y 5; Directiva 2003/55,
apartados 2 y 3). Pues bien, en la referida Sentencia comunitaria europea, ante la
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cuestion planteada por el Tribunal italiano de si resultaba compatible con la Directiva
citada que la normativa nacional reconociese a la autoridad reguladora la facultad de
fijar precios de referencia para los clientes domesticos que las empresas de distribucion
o vendedoras tuviesen que reflejar en sus ofertas comerciales en el marco de las
obligaciones de servicio publico, el Tribunal de Justicia de la Union Europea recuerda
que el objetivo ultimo que se desprende de la citada Directiva es alcanzar
progresivamente una liberalizacion completa del mercado del gas natural (paragrafo
18), pero que atendiendo al objetivo de que el servicio publico se mantenga a un nivel
elevado y se asegure la proteccion del cliente final, se pueden imponer -de conformidad
con el articulo 3.2 de la Directiva- obligaciones de servicio publico que pueden referirse
al precio del suministro (paragrafos 20 y 21), por lo que "la Directiva 2003/55 permite,
por consiguiente, y a condicion de que se cumplan los requisitos que ella establece, una
intervencion del Estado miembro en la fijacién del precio de suministro del gas natural
al consumidor final después del 1 de julio de 2.007" (paragrafo 24). Examina a
continuacién los requisitos impuestos a una obligacion de servicio publico de esa
naturaleza: una intervencion justificada por el interés econémico general (paragrafos 26
a 32), el respeto del principio de proporcionalidad (paragrafos 33 a 43) y finalmente, y
esto es lo que directamente atafie el caso presente, "el caracter claramente definido,
transparente, no discriminatorio y controlable de las obligaciones de servicio publico y
la necesidad de un acceso en igualdad de condiciones de las empresas de gas de la
Unién a los consumidores”, punto respecto al cual se afirma: "44 Por dltimo, deben
cumplirse igualmente los otros requisitos mencionados en el articulo 3, apartado 2, de la
Directiva 2003/55, relativos al caracter claramente definido, transparente, no
discriminatorio y controlable de las obligaciones de servicio publico adoptadas con
arreglo a dicha disposicion, asi como a la necesidad de un acceso en igualdad de
condiciones de las empresas de gas de la Unidn a los consumidores. 45 Respecto del
caracter no discriminatorio de dichas obligaciones, corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente comprobar si, habida cuenta del conjunto de medidas que puede adoptar en
ese ambito el Estado miembro de que se trata, la fijacion de precios de referencia para el
suministro de gas natural, como los controvertidos en el litigio principal, que se aplica
de modo idéntico al conjunto de las empresas de suministro de gas natural, debe no
obstante considerarse discriminatoria.46 Asi ocurriria si una intervencion de ese tipo
hiciera recaer la carga financiera resultante de la misma principalmente en algunas de
esas empresas, en el caso concreto las que no ejercen igualmente actividad de
producciéon/importacién de gas natural." (paragrafos 44 a 46). Por lo que el Tribunal
concluye que: "47 Por tanto, procede responder a las cuestiones planteadas que los
articulos 3, apartado 2, y 23, apartado 1, de la Directiva 2003/55 no se oponen a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que permite determinar
el importe del precio de suministro del gas natural mediante la fijacion de precios de
referencia, como los controvertidos en el litigio principal, después del 1 de julio de
2007, a condicion de que esa intervencion: - persiga un interés econémico general
consistente en mantener el precio de suministro del gas natural al cliente final en un
nivel razonable, habida cuenta de que los Estados miembros deben conciliar, tomando
en consideracion la situacion del sector del gas natural, los objetivos de liberalizacion y
de la necesaria proteccién del cliente final perseguidos por la Directiva 2003/55;- sélo
menoscabe la libre fijacion de precios de suministro del gas natural después del 1 de
julio de 2007 en la medida necesaria para alcanzar dicho objetivo de interés econdémico
general y, en consecuencia, durante un periodo de tiempo necesariamente limitado;- esté
claramente definida, sea transparente, no discriminatoria y controlable, y garantice a las
empresas de gas de la Union el acceso, en igualdad de condiciones, a los
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consumidores.” (paragrafo 47). La aplicacion de la anterior Sentencia al caso de
autos nos lleva a entender que corresponde a esta Sala determinar si la obligacion de
servicio publico consistente en financiar el bono social debe o no considerarse
discriminatoria (paragrafo 45), habida cuenta, en especial, que dicha carga se impone a
unas empresas en concreto -las de generacion y, dentro de ellas, a unas concretas que se
relacionan nominatim-, sin que resulte necesario plantear a tal respecto una cuestion
prejudicial” (STS de 25 de mayo de 2012 -RCA 419/2010-).

1X.2.11. Trazado de linea eléctrica aérea

“Frente a la validez del trazado propuesto y aprobado, que cuenta con los informes
favorables de los 6rganos ambiental y sustantivo llamados a valorar su procedencia, no
se ha llegado a probar que deba tener una acogida preferente el trazado alternativo o
variante sugerida por la sociedad "Bravo Mediterranea, S.L.". La servidumbre de paso
para las lineas de alta tension sobre terrenos de propiedad particular queda excluida, a
tenor del articulo 161.2 del Real Decreto 1655/2010, si se cumplen conjuntamente una
serie de condiciones de orden juridico-técnico (que la linea pueda instalarse sobre
terrenos de dominio, uso o servicio publico o patrimoniales del Estado, de la
Comunidad Autonoma, de las provincias o de los municipios, o siguiendo linderos de
fincas de propiedad privada), propiamente técnico (que la variacion del trazado no sea
superior en longitud o en altura al 10 por 100 de la parte de linea afectada por la
variacion que segun el proyecto transcurra sobre la propiedad del solicitante de la
misma y que sea técnicamente posible) y economico (no es admisible la variante cuyo
coste sea superior en un 10 por 100 al presupuesto de la parte de la linea afectada). Para
verificar si la propuesta alternativa de "Bravo Mediterranea, S.L." reunia o no dichas
condiciones se hubiera requerido una prueba cumplida, normalmente pericial, que
demostrara de modo suficiente la concurrencia de aquellos requisitos, 1o que en este
caso no se ha hecho. No basta la aportacion a este proceso de la prueba (informe de un
ingeniero industrial) practicada en otro sobre una linea diferente, con la que engarza la
gue es objeto de litigio, informe en el que, por lo demas, el perito consideraba inviable
técnica y econdmicamente la variante que para aquella otra linea habia propuesto la
misma sociedad actora (...) En fin, es comprensible que la sociedad propietaria de unos
terrenos no urbanizables pretenda limitar al maximo la afeccion a sus fincas, tratando de
aproximar el trazado de la nueva linea a las lindes de aquéllas. Pero este tipo de lineas
aéreas no puede, en cada uno de sus tramos, quedar condicionado por los intereses de
los sucesivos afectados (quienes por ello reciben las indemnizaciones correspondientes
a las servidumbres de paso aéreo y demas ocupaciones de terrenos), intereses a veces
incluso contradictorios entre si y no siempre compatibles con las exigencias técnicas y
econdmicas inherentes a instalaciones de esta envergadura de evidente interés publico,
en cuanto necesarias para la seguridad y desarrollo del sistema eléctrico espafiol. Como
bien afirma el perito, siempre existen diferentes alternativas de trazado y por lo general
"no hay una solucion Unica que en comparacién con las demas donde se aprecie que
presenta un conjunto de ventajas, que se determine como 6ptima". Frente a la opcion
por la que se decanta la Administracion, previos los estudios e informes preliminares,
no existen en este caso razones bastantes para imponer la variante propugnada por la
recurrente cuya pretension anulatoria debe, por lo tanto, ser rechazada” (STS de 28 de
mayo de 2012 —-RC 132/2010-).
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“En cuanto a los parajes donde se adopta un nuevo trazado, las razones que lo justifican
han sido sometidas al proceso de informacién pablica y evaluacion de su impacto, a raiz
de las cuales la incidencia de diversos criterios ha determinado la eleccion
correspondiente. En la preceptiva declaracion de impacto ambiental del proyecto, que la
Secretaria General para la Prevencion de la Contaminacién y el Cambio Climatico
formuld en su resolucion de 7 de septiembre de 2006, se exponen aquéllas. En todo
caso, el planteamiento argumental de los recurrentes sobre esta cuestion no descansa en
bases sélidas. Los preceptos legales o reglamentarios por ellos invocados no exigen que
se aprovechen en todo caso los trazados preexistentes de modo que no quepan Sino
nuevas lineas que sustituyan a las antiguas con su propia traza. Asi lo hemos apreciado
en la sentencia que pone fin al recurso 620/2007 con los siguientes razonamientos: "[...]
En la primera parte del primer fundamento, las entidades actoras objetan que la utilidad
publica de las lineas eléctricas en general no puede ocultar la arbitrariedad en la
seleccion del trazado de la linea litigiosa. En su opinion, el interés general que
justificaria una declaracion de utilidad publica estaba en aprovechar el trazado existente,
posibilidad contemplada en los articulos 140.2, 157.2 y 161.2 del Real Decreto
1955/2000. Se afirma que ni el proyecto aprobado ni el estudio de impacto ambiental
justifican adecuadamente porqué no se cumple lo dispuesto en el citado articulo 157.2 y
si era posible evitar propiedades particulares en los términos del articulo 161. La queja
no puede prosperar. En ella se mezclan dos distintas alegaciones, una la supuesta falta
de justificacion de la utilidad publica de la linea en discusion y otra, la arbitrariedad en
la seleccion del trazado. En cuanto a la utilidad publica de la linea, no depende del
aprovechamiento o no de la linea preexistente, sino de la necesidad de la sustitucion o
refuerzo de la anterior, lo que se justifica tanto en la resolucion de autorizacion de la
Direccidon General de Politica Energética y Minas de 26 de diciembre de 2.006 como en
la del Consejo de Ministros de 6 de julio de 2.007, ahora impugnada. Asi, en la primera
se afirma: 'La finalidad de la instalacion surge de la necesidad de atender las previsiones
del incremento de consumo de energia eléctrica en la Comunidad de Madrid, asi como
mejorar el mallado de la red de transporte para aumentar el nivel de seguridad y
operatividad de la red. Asimismo, se suministrara energia al futuro tren de alta
velocidad y se posibilitara la evacuacion de la energia generada en Galicia y Castilla 'y
Ledn al incrementar la capacidad de conexion eléctrica entre estas comunidades y la de
Madrid.'y en la segunda se dice ‘Considerando que la linea eléctrica es necesaria para el
desarrollo y ampliacion de la red de transporte en alta tension, de forma que se garantice
el mantenimiento y la mejora de la misma, realizando para ello un nuevo eje de 400 kV
de transporte de energia eléctrica que incremente la capacidad de conexidn eléctrica de
Galicia y Castilla y Ledn con Madrid.' Pues bien, nada se argumenta por parte de las
actoras en contra de la necesidad e interes de la linea sefialada por ambas resoluciones,
sino que su argumentacion se refiere, en realidad, a la supuesta arbitrariedad y falta de
justificacion del trazado escogido, que no aprovecha el preexistente y que perjudica
innecesariamente, se afirma, a los cultivos de vifiedos como los de su titularidad. En
relacion con esto debe sefialarse que los preceptos que invoca del Real Decreto
1955/2000 (140.2, 157.2 y 161,2) no obligan a utilizar de forma ineludible el trazado
anterior de forma integral -trazado que, por lo demas, si se aprovecha parcialmente-,
sino tan sélo a aprovechar servidumbres preexistentes en determinados de ser ello
posible (articulo 157.2) o en supuestos concretos (articulo 161.2). Por otra parte,
tampoco hay nada objetable en que se acorte el trayecto de la linea preexistente si la
nueva propuesta cumple con las exigencias de tramitacion y medioambientales, pues
dicho acortamiento también redundara en una menor afeccion de fincas y en un menor
coste, objetivos estos, inclusive el ultimo, que no se pueden reputar de ilegitimos. Por
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consiguiente, justificada la necesidad de la sustitucion y refuerzo de la linea anterior por
las necesidades existentes en la red de transporte, habiéndose llevado a cabo el
preceptivo procedimiento de consultas e informacion publica, del que han derivado
algunas modificaciones, sometido el proyecto a la declaracion de impacto ambiental de
la que resulta un trazado en el que se combinan alguna de las distintas alternativas y, en
suma, habiendo sido seguido el procedimiento de forma regular, no hay indicio alguno
de arbitrariedad en el trazado concreto que se declara de utilidad publica y que se
aprueba con el proyecto de ejecucion. Finalmente, en la cuestion concreta de la afeccidn
de vifiedos, la queja ha sido formulada, segin se recoge en la declaracion de impacto
ambiental, por varios particulares, por UC COAG Valladolid y por el Ayuntamiento de
la Seca, cuya oposicion ha sido la ha sido la causante de que la resolucién impugnada
sobre utilidad pablica y proyecto de ejecucion haya sido adoptada por el Consejo de
Ministros. Consta, por tanto, que la declaracion de impacto ambiental se ha aprobado a
la vista de estas quejas y que ha podido tenerlas en cuenta a la hora de optar entre las
distintas variantes. Por otra parte, debe considerarse relevante el hecho de que los
restantes Ayuntamientos en cuyos términos municipales existen también vifiedos no
hayan formulado quejas al respecto, como que tampoco lo haya hecho el Consejo
Regulador de la Denominacion de Origen de Rueda, ni en el periodo de informacion
publica ni tras habérsele enviado el proyecto. En cualquier caso, tanto las razones
aducidas por la entidad promotora respecto a la inexistencia de perjuicios apreciables
para dichos cultivos como, muy especialmente, el que la declaracién de impacto
ambiental no recoja tampoco ninguna observacién o condicionamiento especificos a ese
respecto, llevan a la inequivoca conclusion de que dicha afeccion no implica la
existencia de perjuicios que pudieran invalidar la opcion escogida para el trazado de la
linea” (STS de 8 de marzo de 2010 —RC 617/2007-).

I1X.3. Energia nuclear

1X.3.1. Almacenamiento de residuos radiactivos

“Planteado asi el asunto nos enfrentamos a las dos siguientes cuestiones: a) si existia la
posibilidad del almacenamiento temporal de los residuos radioactivos con las
autorizaciones iniciales y b) el papel de las autorizaciones otorgadas por la
Administracion para la ampliacion y modificacion de las piscinas de almacenamiento
temporal. a) Como hemos sefialado antes, la Ley de Energia Nuclear no especifica nada
respecto al almacenamiento temporal de los residuos radioactivos en las propias
instalaciones de las centrales nucleares hasta tanto no sean transportados al
emplazamiento definitivo. Por consiguiente, es preciso determinar si dicho
almacenamiento temporal estaba ya incluido en las autorizaciones iniciales. Pues bien,
por un lado hemos de convenir con la Sala juzgadora que los términos de la Ley de
Energia Nuclear son lo suficientemente amplios y flexibles como para entender que la
licencia inicial de las centrales incluia el almacenamiento temporal de los residuos
nucleares hasta su traslado a emplazamientos de almacenamiento propiamente dichos. A
este respecto resulta decisiva la prueba obrante en autos sobre la practica de dicho
almacenamiento inmediato y temporal de los residuos en el normal funcionamiento de
una central nuclear. Asi, la valoracion de la prueba pericial efectuada por la Sala de
instancia, en el sentido de que la misma autorizacién de funcionamiento de una central
nuclear implica la necesidad de hacer frente al mantenimiento temporal, por muy breve
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que pueda ser éste, de los residuos radioactivos que se generan es, en contra de lo que
sostiene la Asociacion actora, plenamente fundada. Resulta de especial relevancia el que
tres informes periciales, tanto el aportado por el perito como los elaborados por Enresa
y, en especial, por el Consejo de Seguridad Nuclear son coincidentes a este respecto.
Asi pues, parece acreditado que el almacenamiento temporal es inevitable sea cual sea
la técnica (cielo abierto o cerrado) que utilice la central, asi como que las instalaciones
primigenias de las centrales nucleares contaron a tal efecto desde su estructura inicial
autorizada con piscinas para permitir dicho almacenamiento temporal y en donde se
produce, mientras se conservan en ellas los residuos, el enfriamiento inicial de los
mismos. b) Menos problemas plantea la segunda cuestion, puesto que la Sala de
instancia recoge en el fundamento de derecho primero como antecedentes (véase supra
en el primer fundamento de esta Sentencia) datos que hay que considerar hechos
probados y que, por lo demés, obran en autos, sobre la sucesivas autorizaciones de
ampliacién y obras en las piscinas de las distintas centrales nucleares para habilitar una
mayor capacidad de almacenamiento de las mismas. Asi las cosas es claro que el
almacenamiento temporal en dichas piscinas, ampliados 0 modificadas de conformidad
con las respectivas autorizaciones requeridas por el articulo 4 del Reglamento aprobado
por el Decreto 2869/1972, resulta perfectamente regular. No deja de tener razén el
Abogado del Estado a este respecto cuando afirma que el presente asunto surge
mediante la creacion un tanto artificiosa de un acto administrativo (la solicitud a la
Administracion de que emitiera diversas declaraciones admitiendo determinadas
irregularidades en las centrales nucleares en relacion con el almacenamiento de residuos
nucleares) para poder recurrir actos administrativos que en su momento no fueron
impugnados, como las referidas autorizaciones” (STS de 24 de noviembre de 2009 -RC
2863/2007-).

1X.3.2. Seguridad nuclear

“(...) del invocado articulo 83 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica de Roma de 25 de marzo de 1957, que habilita a la Comisién a
imponer sanciones en caso de incumplimiento por parte de las personas o empresas de
las obligaciones que se les asignan en materia de control de seguridad de los materiales
nucleares, no se desprende que los Estados miembros estén desapoderados para
establecer con caracter complementario la normativa especifica que consideren
adecuada que garantice el regular funcionamiento de las instalaciones nucleares
ubicadas en su territorio y la correcta ejecucion de las actividades de transporte y
exportacion de los materiales nucleares, con la finalidad de impedir su uso para fines
distintos a los que tienen asignados, y hacer efectivo en un nivel equivalente la
proteccion de la salud de la poblacion y de los trabajadores directamente afectados. La
existencia de dos esferas competenciales concurrentes en materia de control de
seguridad nuclear, relativo a la manipulacion y transporte de materiales radiactivos, se
evidencia en el Preambulo de la Directiva 92/3/Euratom, del Consejo de 3 de julio de
1992, relativa a la vigilancia y control de los traslados de residuos radiactivos entre
Estados miembros o procedentes o con destino al exterior, en que se expone el caracter
complementario de la normativa estatal y comunitaria en este ambito y la exigencia de
implementar sistemas de control internos por los Estados miembros, con arreglo a las
disposiciones nacionales compatibles con los pertinentes requisitos comunitarios e
internacionales, con el objetivo de garantizar un nivel equivalente de proteccion de sus
territorios, de acuerdo con el principio de subsidiaridad vigente en la Comunidad. La
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Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares hecha en Viena y
Nueva York el 3 de marzo de 1980, firmada por Espafia el 7 de abril de 1986 y
ratificada como miembro de Euratom el 6 de septiembre de 1991, que forma parte del
ordenamiento juridico espafiol, en virtud de lo dispuesto en el articulo 96 de la
Constitucidn, obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas necesarias apropiadas en
el marco de la legislacion nacional que garantice que los materiales nucleares queden
protegidos tanto en las expediciones internacionales como en su almacenamiento,
manipulacion y movimientos internos dentro del territorio jurisdiccional, de donde se
desprende, inequivocamente, que la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas,
como razona la Sala de instancia, no supone la abdicacion o renuncia del Estado espafiol
a ejercer las competencias regulatorias y sancionadoras en esta materia, con el objetivo
de mantener la seguridad en las operaciones relacionadas con este tipo de actividades.
Precisamente, el Real Decreto 158/1995, de 3 de febrero, sobre proteccién fisica de los
materiales nucleares, que fundamenta la resolucion sancionadora del Ministro de
Industria y Energia de 31 de julio de 1997 impugnada, se dicta en cumplimiento de la
Convencidn internacional sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, con el
objetivo de garantizar que el Estado espafiol asume la responsabilidad de asegurar a
nivel interno la proteccion de los materiales nucleares, a través del establecimiento de
un marco legislativo y reglamentario, que impida las transferencias inadecuadas de uno
a otro Estado de dicho material, previendo en su articulo 18, que «los hechos que
constituyen infracciones de las disposiciones de este Reglamento seran sancionables de
conformidad con lo establecido en el Capitulo XII de la Ley 25/1964, de 29 de abril,
sobre energia nuclear, en la redaccién dada al mismo por la Disposicion adicional sexta
de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional”
(STS de 17 de noviembre de 2009 —RC 11078/1998-).

IX.4. Sector gasista

IX.4.1. Aparatos de gas

“Los razonamientos de la Sentencia antes transcrita, llegan a la conclusién de la
legalidad del articulo 13.3, segundo inciso del Cddigo de la Edificacion, que introduce,
por vez primera, la regla general de la evacuacion de los productos de combustion por
cubierta, por presentar una justificacion técnica suficiente y valida, cual es la salud y la
preservacion de la calidad del aire interior de los edificios y del entorno exterior de
fachadas y patios. En la medida que la presente impugnacion se dirige en su mayor parte
a discutir la aludida solucién de salida por cubierta incluida en el Reglamento de
Instalaciones Terminas de Edificios, en linea de lo establecido en el Codigo Técnico de
Edificacion y por el Reglamento Técnico de distribucion y utilizacion de combustibles
gaseosos, han de decaer los argumentos esgrimidos en la demanda que se sustentan en
la ausencia de justificacion razonable y suficiente de las disposiciones impugnadas y
ello por cuanto la disposicion impugnada se limita a determinar y concretizar las
especifidades técnicas derivadas de dicha regla general, que hemos declarado
suficientemente justificada por razones medioambientales y de salubridad. No cabe
entender lesionado el principio de libre circulacién de mercancias atendido el régimen
juridico que disefia el Reglamento respecto a la forma de evacuacion de los
combustibles, pues las eventuales limitaciones que puedan producirse en la
comercializacion de los aparatos de gas con salida a fachada -en caso de que no fuera
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posible canalizar o adaptar su evacuacion- no resultan irrazonables ni exorbitantes
respecto de la finalidad perseguida, presentan justificacion objetiva y obedecen a
criterios racionales. Asi es, las restricciones que eventualmente pudieran deducirse de la
reglamentacion impugnada, en tanto pudiera incidir indirectamente en la
comercializacion de este tipo de aparatos han de entenderse fundadas si tenemos en
cuenta que atienden a la necesidad de preservar la calidad del aire interior y exterior de
los edificios, esto es, a razones de interés general, que se conectan de forma directa con
la proteccion del medio ambiente, lo que proporciona la justificacion objetiva y
razonable al criterio seguido en el Real Decreto impugnado, congruente con las
anteriores disposiciones. La solucién de salida por cubierta, segin ha constatado esta
Sala, se encuentra objetivamente justificada y es apropiada para alcanzar el objetivo de
preservar la calidad del aire interior de los edificios y de las fachadas exteriores por lo
gue en coherencia con lo manifestado en la Sentencia de 4 de mayo de 2010 y de
acuerdo con el principio de seguridad juridica y con la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, citada por la propia recurrente, cabe considerar que la
especifica reglamentacion técnica sobre instalaciones térmicas impugnada que precisa y
puntualiza en lo referido a instalaciones térmicas la aludida regla general se encuentra
solidamente avalada y resulta razonable y proporcionada. En fin, no se ha acreditado en
este proceso que la reglamentacion especifica contenida en los preceptos de la
Instruccion técnica cuestionada, en su redaccion final -con la modificacion del apartado
a) tras las objeciones de la dictamen razonado emitido por la Comision Europea-
contenga alguna prevision que no responda a la misma finalidad que la contemplada en
la pauta general establecida o suponga una restriccién desproporcionada respecto a tales
finalidades. Como hemos reiterado, la exigencia de evacuacion se adopta en atencion a
razones de salubridad publica y cabe considerar que la determinacion de las condiciones
técnicas que no son sino consecuencia de la anterior, obedecen y presentan la misma
justificacién y fundamentacion. Sin que, por lo demas, pueda olvidarse que, como
indica el Abogado del Estado -y se reconoce en la demanda-, existe una diversidad de
opciones en la regulacion de los principales paises europeos que determinan, en funcién
de los factores concurrentes, las distintas configuraciones para la evacuacion de
productos para la combustion y de tipos de aparatos autorizados (Anexo | del
documento elaborado UNE-CEN/TR 1749 IN) correspondiente al "Esquema europeo
para la clasificacion de los aparatos que utilizan combustibles gaseosos segun la forma
de evacuacion de los productos de combustion” (STS de 16 de septiembre de 2010 -RC
179/2007-).

1X.4.2. Bases de datos de puntos de suministro: acceso de las empresas
comercializadoras de gas

“La pretension de nulidad de la disposicion final segunda del Real Decreto 1011/2009,
de 19 de junio, por el que se regula la Oficina de Cambios de Suministrador, que
modifica el articulo 43 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, por el que se
regulan las actividades de transporte, distribucion, comercializacion, suministro y
procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural, que se sustenta en la
argumentacion de que la obligacion impuesta a las empresas distribuidoras de garantizar
el acceso a las bases de datos de puntos de suministro a las empresas comercializadoras
vulnera el articulo 18 de la Constitucion y el articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, en cuanto que no
requiere el consentimiento previo del titular del punto de suministro, debe ser
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rechazada. Consideramos que la cesion de datos deriva del articulo 83 bis de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, adicionado por la Ley 12/2007,
de 2 de julio, que regula la Oficina de Cambios de Suministrador, previendo el acceso a
las bases de datos de consumidores y puntos de suministro de gas y electricidad, que
cumple las exigencias previstas en el articulo 11.2 a) de la mencionada Ley Orgénica de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, teniendo en cuenta que la informacion
suministrada es acorde con los fines legitimos de interés publico de promover el
desarrollo y funcionamiento del mercado de suministro de gas en condiciones de
competencia efectiva y garantizar el derecho de los consumidores a la libre eleccion del
suministrador que debe prestar el servicio, que la justifican, y preserva la
confidencialidad de la informacion y garantiza la facultad del interesado consumidor a
prohibir su difusion. En efecto, como se sostiene en el Informe emitido por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos de 17 de enero de 2008, que consta en el expediente de
elaboracion de la norma reglamentaria enjuiciada, el acceso por parte de las empresas
comercializadoras de energia eléctrica y, por ende, a las comercializadoras de gas
natural, a los datos contenidos en el sistema de informacion de puntos de suministro sin
contar con el consentimiento del afectado, no resulta contrario a lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999, siempre que los comercializadores utilicen los datos para las
finalidades que justificaron la cesion y en la medida en que se excluya la cesion de datos
de aquellos consumidores que hubieran manifestado por escrito a los distribuidores su
voluntad de que sus datos no sean accesibles a los comercializadores, lo que,
expresamente, se garantiza, siguiendo las observaciones del Dictamen emitido por la
Comision Permanente del Consejo de Estado de 9 de junio de 2009, en el apartado 5 del
articulo 43 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre, en la redaccién modificada
por el Real Decreto 1011/2009, de 19 de junio impugnado. En este sentido, debe
significarse que, conforme a una reiterada y consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional, expuesta en las sentencias 254/1993, de 20 de julio, 143/1994, de 9 de
mayo, 202/1999, de 8 de noviembre y 292/2000, de 30 de noviembre, el derecho
fundamental a la proteccion de los datos de caracter personal, reconocido en el articulo
18 de la Constitucion, constituye un derecho de libertad frente a las potenciales
agresiones a la dignidad, el honor, la intimidad, la vida privada de las personas
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, que se traduce en
un derecho de disposicion y control sobre los datos relativos a la propia persona que se
desean excluir del conocimiento ajeno, que comprende el poder juridico de imponer a
terceros la omision de aquellos determinados comportamientos que sean invasivos del
ambito de la esfera personal y familiar (...)Por ello, en razon de las caracteristicas y
funcionalidad de las bases de datos de puntos de suministro, descartamos que la
incorporacion de datos relativos a la identificacion del titular del punto de suministro, el
uso del punto de suministro, de si se trata de vivienda habitual o no, y la informacion
relativa a los impagos, atente contra la legislacion sobre la proteccion de datos, pues
estimamos que no es incompatible con el derecho fundamental de proteccion de datos
de carécter personal y se revela adecuada, necesaria y proporcionada respecto del
cumplimiento de los fines que persigue la creacion de la Oficina de Cambios de
Suministrador, que tiene por objeto garantizar el derecho de los consumidores de gas al
cambio de suministrador, segun advierte la Exposicion de Motivos de la Ley 12/2007,
de 2 de julio” (STS de 9 de diciembre de 2010 —RC 94/2009-).

1X.4.3. Corte de suministro de gas
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“(...) la discrepancia de la recurrente con la Sentencia de instancia, aunque adopta
diversas formas, en realidad se limita a la interpretacion de un fragmento del articulo 57
del Real Decreto 1434/2002, aquel que dice que la comunicacion de interrupcion del
suministro por las empresas distribuidoras debe hacerse «precisando la fecha a partir de
la que se interrumpird» aquel. Mientras que la Sala del Tribunal de Madrid considera
que esta exigencia supone la consignacion en el requerimiento del dia exacto en que ha
de realizarse el corte del suministro y, por tanto, el dia inicial de su interrupcién, la
recurrente entiende que tal fecha es la que marca el comienzo del periodo en cuyo
transcurso podré efectuarse el corte del abastecimiento de gas (...) En primer lugar, la
interpretacion gramatical que ofrece la recurrente omite el hecho de que la accién que
ha de desarrollarse a partir de una fecha determinada es la interrupcion del suministro,
lo cual no constituye una accion instantanea, sino mantenida en el tiempo. Por tanto, la
expresion «la fecha a partir de la que se interrumpird» esta haciendo referencia al dia en
que comienza el corte del suministro, esto es, al dia en que tiene lugar la desconexion de
la red, y no al dia a partir del cual la empresa suministradora puede realizarla. En
segundo lugar, el articulo 57 del Real Decreto 1434/2002 no agota en su numero 1 los
elementos Utiles para interpretar aquellos términos. ElI niumero 3 establece «Para
proceder a la suspension del suministro por impago, la empresa distribuidora no podra
sefialar como dia para la interrupcion un dia festivo ni aquéllos que, por cualquier
motivo, no exista servicio de atencion al cliente tanto comercial como técnica a efectos
de la reposicion del suministro, ni en vispera de aquellos dias en que se dé alguna de
estas circunstancias». De esta ultima especificacion se desprende sin duda que la fecha
gue ha de comunicarse al usuario es el dia cierto y determinado en que comenzara a
verse privado de gas. La norma exige sefialar un dia para la interrupcién, lo que
equivale a consignar un concreto dia y no un plazo indefinido a partir de una fecha. Por
ultimo, el precepto en cuestion, asi como el articulo 88 de la Ley 34/1998, de 7 de
octubre (con normas paralelas a las contenidas en los articulos 50 de la Ley 54/1997, de
27 noviembre, del Sector Eléectrico, y 85 del Real Decreto 1955/2000, de 1 de
diciembre), facultan a las empresas distribuidoras para que, sin resolver el contrato de
suministro, suspendan la ejecucion de su prestacion en caso de incumplimiento de la
obligacion de pago. Es acorde con el principio de equilibrio contractual exigir a la
acreedora la concrecion del dia en que ejercera dicha facultad, pues constituye el Unico
medio para que el destinatario del suministro adopte las medidas oportunas
encaminadas a paliar los perjuicios que sin duda origina la interrupcion del
abastecimiento de energia, perjuicios que en este caso la empresa afectada por la medida
considera de gran entidad. La interpretacion que propugna la recurrente incrementaria
injustificadamente el dafio al permitir que la suspensién se produzca de manera
imprevista o sorpresiva para el consumidor” (STS de 31 de mayo de 2012 -RC
1912/2011-).

I1X.4.4. Orden ITC/1724/2009, de 26 de junio, por la que se revisan los peajes y
canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas a partir de 1 de
julio de 2009

“(...) la habilitacion contenida en el articulo 25 del Real Decreto 949/2001 no permite
crear nuevos peajes mediante Orden ministerial. Su acogimiento hara innecesario
abordar la segunda alegacion impugnatoria. Por Orden ministerial, previo Acuerdo de la
Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, se puede en virtud del
citado articulo 25 del Real Decreto 949/2001 fijar los "valores concretos o un sistema de
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determinacion de los mismos" de los peajes de acceso por terceros, pero no crear nUEVos
peajes. El Ministro competente esta habilitado, repetimos, para establecer los
parametros de cada uno de los dos peajes que el propio Real Decreto 949/2001 por si
mismo configura en sus articulos 29 y siguientes (peajes de regasificacion y de
transporte y distribucion), pardmetros que le es dado "modificar anualmente o en los
casos en que se produzcan causas que incidan en el sistema que asi lo aconsejen”, sin
que sus atribuciones alcancen, sin embargo, a la instauracion de nuevos peajes como el
que es objeto de este litigio. No cabe encuadrar el ahora debatido ni en la categoria de
peajes por acceso a las instalaciones de regasificacion ni en la de peajes por el uso de las
redes o instalaciones de transporte o de distribucion. Con él se "grava" la mera entrada
de gas natural procedente de las conexiones internacionales, por gasoducto, que unen a
Espafia con otros paises, europeos o extracomunitarios. EI mecanismo previsto, aun con
valor cero para el afio 2009, permitiria diferenciar el importe del peaje en funcion del
gasoducto utilizado y, en todo caso, supone la implantacion de una carga econdmica
exigida por la entrada en Espafia de gas natural sin que haya mediado regasificacion (no
hay en este caso productos licuados que deban regasificarse) y sin que se hayan aun
utilizado las redes internas de transporte o distribucion a cuyo acceso por terceros se
vincula la exigibilidad del peaje correspondiente. Como quiera que estos dos son los
Unicos autorizados por el Real Decreto 949/2001, no cabe afiadir a ellos otro de
naturaleza diferente mediante Orden ministerial. A lo expuesto debe afiadirse que en la
Orden recurrida ya se contempla un "peaje de transito internacional” (no impugnado),
que se calcula aplicando a los peajes de transporte y distribucion ordinarios
determinados coeficientes (se indican en una tabla adjunta del anexo) en funcion de los
puntos de entrada y de salida del gas natural, incluidos los gasoductos de conexién
internacional. La Comision Nacional de Energia habia advertido en su informe al
proyecto de Orden las dificultades que suponia el posible solapamiento del peaje de
transito internacional con el ahora objeto de litigio” (STS de 15 de febrero de 2011 -RC
96/2009-).

“'Gas Natural SDG, S.A." impugna en este recurso el apartado segundo del anexo
denominado 'peaje de descarga de buques y de entrada por conexiones internacional’
que se incluye en la Orden ITC/1724/2009, de 26 de junio, por la que se revisan los
peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas a partir de 1
de julio de 2009. En concreto, impugna la creacion del 'peaje aplicable por la
introduccién de gas natural por las conexiones internacionales por gasoducto', cuyo
importe se fija en cero céntimos de euro/kWH para cada una de las conexiones
internacionales especificadas en el anexo (Larrau e Irin; Badajoz; Tuy; GME vy
MEDGAZ). Los argumentos en que se basa la pretension impugnatoria son dos: la
insuficiencia de rango de la Orden que crea el nuevo peaje y la 'imposibilidad de que la
norma cumpla con sus objetivos por no basarse en hechos reales por lo que estaria
vulnerando el principio de interdiccién de arbitrariedad'. [...] A juicio de la recurrente,
desarrollado en su primer alegato, no es valida la aprobacion de nuevos peajes mediante
Orden Ministerial pues el articulo 25.2 del Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, por
el que se regula el acceso de terceros a las instalaciones gasistas y establece un sistema
economico integrado del sector de gas natural, no proporciona ‘habilitacion suficiente
para crear un nuevo peaje que afecta a toda la estructura del sistema tarifario." Aquel
Real Decreto permite que mediante Orden ministerial se revise la cuantia de los peajes
pero no introducir modificaciones que afecten a su estructura, cambio que sélo es
posible mediante una norma de rango superior a la de Orden ministerial. Subraya la
demandante que esta era igualmente la tesis de la Comision Nacional de Energia cuyo
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informe (ndmero 20/2009, apartado 4) sobre el proyecto de Orden objeto de litigio
expresamente objetaba que las modificaciones que afectan a la estructura de peajes
deberian realizarse a través de una norma de rango superior, y no a través de una Orden
ministerial cuyo objeto propio ha de ser tan sélo la revision de la cuantia de los peajes a
la vista de las desviaciones en la prevision del saldo entre costes e ingresos del sistema.
[...] Antes de analizar el argumento de la demanda sobre la ilegalidad de la Orden, por
vulneracion del principio de jerarquia normativa, es oportuno destacar que la creacion
del nuevo peaje para el afio 2009, aplicable a la introduccion en Espafia de gas natural a
través de las conexiones internacionales mediante gasoducto, fue mas teérica que
efectiva desde el momento en que su importe era nulo (cero euros). Se tratd, segun el
predmbulo de la Orden, de introducir este nuevo concepto retributivo sin darle, por
entonces, significacion o carga econdémica alguna para sus destinatarios. Se introdujo,
pues, tan solo a los efectos eventuales de 'ser utilizado en el futuro para incentivar una
ubicacion adecuada de las entradas de gas al sistema, de forma analoga a los peajes de
descarga de buqgues en plantas de regasificacion'. Con este mismo valor cero el peaje
seria mantenido en la Orden 1TC/3520/2009, de 28 de diciembre, para el afio 2010. Aun
cuando esta forma de proceder no deja de ser peculiar desde el punto de vista de la
técnica normativa (asi se destaco en varias de las observaciones al proyecto de Orden,
aduciendo con razon que parece mas légico adoptar un peaje nuevo cuando surja la
necesidad y no simplemente crearlo 'en cartera’ con valor cero, por si alguna vez hay
que utilizarlo en el futuro), en si misma no obstaria a la validez juridica de la figura.

Es oportuno subrayar que, segun el informe 15/2010 de la Comision Nacional de
Energia sobre la propuesta de la ulterior Orden ministerial por la que se revisan los
peajes y canones asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas a partir del
dia 1 de julio de 2010 (informe invocado por la recurrente en su escrito de conclusiones,
al amparo del articulo 426.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la nueva propuesta para
dicho periodo ya no contenia referencia alguna al peaje de conexiones internacionales
por gasoducto. Su 'supresion un afio después de su creacion' era aplaudida por la
Comision Nacional de Energia tanto por razones de legalidad (el peaje deberia haberse
introducido a través de una norma de rango superior) como por razones sustantivas
(provocaba incertidumbre entre sus usuarios, dado su valor cero, y 'la superposicion de
este peaje con el peaje de transito internacional podria dar lugar al efecto pancaking’).
Lo cierto es, sin embargo, que en la nueva Orden ITC/3354/2010, de 28 de diciembre,
por la que se establecen los peajes y canones asociados al acceso de terceros a las
instalaciones gasistas y la retribucion de las actividades reguladas para el afio 2011, se
mantiene el que ahora es objeto de debate. [...] EI primer argumento de la demanda debe
prosperar pues, en efecto, la habilitacion contenida en el articulo 25 del Real Decreto
949/2001 no permite crear nuevos peajes mediante Orden ministerial. Su acogimiento
hard innecesario abordar la segunda alegacion impugnatoria. Por Orden ministerial,
previo Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos, se
puede en virtud del citado articulo 25 del Real Decreto 949/2001 fijar los ‘'valores
concretos o un sistema de determinacion de los mismos' de los peajes de acceso por
terceros, pero no crear nuevos peajes. EI Ministro competente estid habilitado,
repetimos, para establecer los parametros de cada uno de los dos peajes que el propio
Real Decreto 949/2001 por si mismo configura en sus articulos 29 y siguientes (peajes
de regasificacion y de transporte y distribucion), parametros que le es dado 'modificar
anualmente o en los casos en que se produzcan causas que incidan en el sistema que asi
lo aconsejen’, sin que sus atribuciones alcancen, sin embargo, a la instauracion de
nuevos peajes como el que es objeto de este litigio. No cabe encuadrar el ahora debatido
ni en la categoria de peajes por acceso a las instalaciones de regasificacion ni en la de
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peajes por el uso de las redes o instalaciones de transporte o de distribucion. Con él se
‘grava’ la mera entrada de gas natural procedente de las conexiones internacionales, por
gasoducto, que unen a Espafia con otros paises, europeos 0 extracomunitarios. El
mecanismo previsto, aun con valor cero para el afio 2009, permitiria diferenciar el
importe del peaje en funcion del gasoducto utilizado y, en todo caso, supone la
implantacion de una carga econdmica exigida por la entrada en Espafia de gas natural
sin que haya mediado regasificacion (no hay en este caso productos licuados que deban
regasificarse) y sin que se hayan aun utilizado las redes internas de transporte o
distribucion a cuyo acceso por terceros se vincula la exigibilidad del peaje
correspondiente. Como quiera que estos dos son los Unicos autorizados por el Real
Decreto 949/2001, no cabe afiadir a ellos otro de naturaleza diferente mediante Orden
ministerial. A lo expuesto debe afiadirse que en la Orden recurrida ya se contempla un
'peaje de transito internacional' (no impugnado), que se calcula aplicando a los peajes de
transporte y distribucion ordinarios determinados coeficientes (se indican en una tabla
adjunta del anexo) en funciéon de los puntos de entrada y de salida del gas natural,
incluidos los gasoductos de conexion internacional. La Comision Nacional de Energia
habia advertido en su informe al proyecto de Orden las dificultades que suponia el
posible solapamiento del peaje de transito internacional con el ahora objeto de litigio.
Aduce en favor de su tesis el Abogado del Estado el apartado segundo del articulo 25
del Real Decreto 949/2001 a tenor del cual 'la estructura de tarifas, peajes y canones
podra ser modificada en el futuro, si razones de optimizacion del sistema gasista,
mercado o aplicacion del desarrollo normativo de ambito comunitario lo hacen
aconsejable, por el procedimiento descrito en el apartado anterior'. No es posible, sin
embargo, deducir de este precepto las consecuencias que el Abogado del Estado
propugna pues, cualquiera que sea la interpretacién que se quiera dar a la expresion -
ciertamente ambigua- 'modificacion de la estructura de peajes’, aquel apartado no
permite la creacion ex novo de peajes por mera decision ministerial -incluso precedida
del acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos- sino tan
solo la variacion en los pardmetros o elementos significativos de los que el Real Decreto
949/2001 establece. La jerarquia normativa exige que las normas de rango inferior (una
Orden ministerial, en este caso) se atengan a los mandatos y previsiones de las de rango
superior (un Real Decreto, en este supuesto). Dado que el Gobierno, en cuanto titular de
la potestad reglamentaria, ha hecho uso de ella para configurar por si mismo, a través de
un Real Decreto, cuales han de ser los peajes exigibles por el uso de las instalaciones
gasistas, habiéndolos circunscrito a dos, no puede el Ministro de Industria, Turismo y
Comercio implantar mediante Orden otro peaje diferente de nueva creacion, por mas
que si esté habilitado para modificar los elementos cuantitativos y cualitativos de
aquellos. [...] Ha lugar, pues, a la estimacion de la demanda y a la declaracion de
nulidad del punto nimero 2 del apartado segundo del anexo denominado 'peaje de
descarga de buques y de entrada por conexiones internacional’ que se incluye en la
Orden ITC/1724/2009, de 26 de junio, por la que se revisan los peajes y canones
asociados al acceso de terceros a las instalaciones gasistas a partir de 1 de julio de 2009.
En concreto, se anula la creacion del 'peaje aplicable por la introduccion de gas natural
por las conexiones internacionales por gasoducto™ (STS de 12 de noviembre de 2012 -
RCA 24/2011-).

I1X.4.5. Precios maximos de venta, antes de impuestos, de los gases licuados del
petroleo envasados
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“(...) la valoracion juridica de la Orden ITC/2608/2009 no puede sino abocar a su
declaracion de nulidad. Un sistema de determinacion automatica de precios maximos de
venta de los GLP envasados que obliga a que los operadores los vendan a pérdidas
durante un prolongado periodo de tiempo no se atiene a las normas legales que en teoria
le prestan cobertura ni se revela como un instrumento adecuado para lograr la
competencia en el sector, segun aquellas mismas normas propugnan. Aunque esté
inspirado en el bien intencionado designio de no cargar a los consumidores el
incremento de precios derivado del alza de las cotizaciones internacionales de los gases
derivados del petroleo importados, el sistema establecido en la Orden 1TC/2608/2009
incide en los vicios que la Asociacion recurrente denuncia en el cuarto de los epigrafes
sustantivos de su demanda. La Orden, en efecto, no se atiene debidamente a la
autorizacion que contiene la Disposicion transitoria cuarta de la Ley 34/1998, de
Hidrocarburos. A tenor de esta Gltima, el régimen de fijacion de precios maximos debia
tener un caracter excepcional y transitorio, esto es, permaneceria en tanto no se diesen
las condiciones de "concurrencia y competencia en este mercado™. Y lo que pretendia el
articulo 5.2 del Real Decreto-ley 15/1999 al complementar la Ley 34/1988 era
precisamente acometer "medidas de liberalizacion, reforma estructural e incremento de
la competencia en el sector de hidrocarburos”. EI Ministerio de Industria y Energia,
previo acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, podia
sobre la base de aquellas habilitaciones legales establecer un sistema de fijacion de
precios ciertamente referido a "condiciones de estacionalidad en los mercados” (la
estacionalidad no se identifica necesariamente con la volatilidad) pero no venia
autorizado: A) A prescindir de los fundamentos econémicos que rigen la formacion de
cualquier "precio™ de venta al publico de un producto, esto es, a imponer a los
operadores del sector la venta a pérdidas de aquél durante periodos prolongados de
tiempo. Sin perjuicio de los matices a los que ulteriormente nos referiremos, aun siendo
un sector regulado, si el Estado trata de alentar en él la iniciativa empresarial (como
afirma la exposicion de motivos de la Ley de Hidrocarburos) no puede simultanea y
contradictoriamente exigir que los suministros se hagan a precios que no cubran los
costes a lo largo de periodos prolongados. B) A agravar, diez afios después de la Ley
34/1998 y del Real Decreto-ley 15/1999 y en sentido contrario al designio del
legislador, la situacion de falta de competencia en el mercado. La encomienda al
Gobierno para establecer los precios maximos de venta al publico de los GLP envasados
estaba ligada a dicho factor y las medidas sucesivas debian favorecer, y no perjudicar, el
incremento de la competencia en este segmento del mercado, a menos que una nueva
disposicion con el rango adecuado (no una orden ministerial) dispusiera lo contrario. El
establecimiento de un precio maximo inferior a los costes incurridos no propicia,
obviamente, la incorporacién de nuevos operadores, alternativos, en aquel mercado
antes bien supone una barrera de entrada que la desincentiva. (...) En su contestacién a
la demanda el Abogado del Estado considera que las “razones para mantener el precio
regulado” eran tres: "el alto grado de concentracion™ del sector, en el que cinco
empresas suministradoras de GLP se reparten el mercado; el hecho de que se tratara de
"un mercado en recesiéon" y la circunstancia de que se tratara de un "mercado social".
Ninguna de ellas es, sin embargo, suficiente para justificar, en concreto, el
establecimiento del precio maximo por debajo de costes que realiza la Orden ITC/
2608/2009. A) En cuanto a la primera, no se combate precisamente un eventual
oligopolio imponiendo al mercado nuevas barreras de entrada -como la fijacion
administrativa de precios en el sentido ya expuesto- que logicamente disuaden a los
eventuales competidores emergentes. B) En cuanto a la segunda, la progresiva
disminucion de ventas de los GLP envasados debida a diversas circunstancias (entre
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ellas, el paralelo avance del suministro de gas natural) tampoco es razon para imponer a
los operadores del sector, ya afectados por aquel decremento, margenes negativos en sus
ventas. C) En fin, la proteccion de los consumidores méas débiles o vulnerables puede
hacerse a través de instrumentos que no necesariamente impliquen para los operadores
la venta a pérdidas del producto en todo caso, esto es, la venta a todos los usuarios sin
restricciones, sean personas fisicas o juridicas y ejerzan o no actividades comerciales.
De hecho, en el proyecto de Ley de modificacion de la Ley 34/1998 para adaptarla a la
Directiva 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009,
sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural, el Gobierno ya habia
previsto la introduccién de un bono social para "determinados consumidores™ de GLP
envasados en recipientes de capacidad igual o superior a 8 kg. e inferior a 20 Kg., esto
es, a personas fisicas "[...] que cumplan con las caracteristicas sociales de consumo y
poder adquisitivo que se determinen”. Todo ello no significa que la instauracion de un
precio regulado fuese, en si misma, contraria al ordenamiento juridico. Pero deja de ser
conforme a él cuando, por su contenido, la regulacién del precio se hace en los términos
que ya hemos rechazado. (...) En su momento esta Sala dispuso que las partes fueran
oidas sobre la incidencia que en el objeto del litigio pudiera tener la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 20 de abril de 2010 en el asunto C-
265/08, en la que se da respuesta a una cuestion prejudicial acerca de la interpretacion
de determinados articulos de la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del
gas natural (esto es, la Directiva anterior a, y derogada por, la Directiva 2009/73/CE
antes citada). Aquel hecho junto con las vicisitudes de la denuncia interpuesta por la
Asociacion demandante ante la Comision Europea contra el Reino de Espafia ha
retrasado el fallo del recurso mas alla de lo que es habitual. La recurrente, en efecto,
habia invocado ante esta Sala las consideraciones por ella misma presentadas a la
Comision Europea, en las que atribuia a la Orden objeto del presente recurso
contencioso-administrativo el incumplimiento de determinados preceptos del Derecho
de la Union Europea. Tales consideraciones -y la denuncia que las contenia- se
formulaban precisamente para que la Comisién procediera a la incoacion del
procedimiento previsto en el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn,
esto es, a los efectos de que aquella institucion comunitaria promoviese ante el Tribunal
de Justicia un recurso jurisdiccional sobre la misma disposicién (la Orden
ITC/2608/2009) que era y es objeto del recurso directo interpuesto ante el Tribunal
Supremo. En estas circunstancias, el hecho de que la Asociacién recurrente alegara ante
esta Sala que la Orden ITC/2608/2009 era contraria al Derecho de la Unidn Europea y
nos aportara junto con su escrito de 25 de mayo de 2011, como documento anexo,
precisamente el texto de su denuncia ante la Comision Europea, tal hecho, decimos,
determinaba que al emitir el juicio abstracto de validez de la disposicion impugnada no
pudiéramos excluir el analisis de la eventual incompatibilidad de la Orden
ITC/2608/2009 con el Derecho de la Union. La Asociacion recurrente, sin embargo,
informo ulteriormente a la Sala que habia retirado su denuncia, en los términos que
hemos transcrito (antecedente de hecho nimero nueve). Previamente habia puesto de
relieve, en escrito asimismo dirigido a la Sala, que aquella denuncia no versaba sobre
las normas de competencia comunitarias, sino tan sélo sobre la aplicacion del articulo
49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. La Asociacion demandante
reconocia en su escrito de 25 de mayo de 2011 que si esta Sala consideraba aplicable al
caso de autos la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 20 de
abril de 2010 (asunto C-265/08) "la decisién judicial tendria que ser forzosamente
anulatoria de la orden impugnada”. Y afiadia que dicha decision deberia "ir precedida
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del planteamiento de la cuestion prejudicial al citado TJUE". Ulteriormente, sin
embargo (escrito de 28 de septiembre de 2011, alegacion tercera), defendio la
"inviabilidad del planteamiento de la cuestion prejudicial”, en términos no demasiado
coherentes con los expuestos en su escrito de 25 de mayo de 2011. En todo caso, la Sala
no estima necesario plantear una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad de la
Orden 1TC/2608/2009 con los principios de los Tratados relativos a la libertad de
establecimiento ni en relacion con la doctrina emanada de la sentencia del Tribunal de
Justicia ya citada de 20 de abril de 2010 (asunto C-265/08, Federutility y otros). Aunque
referida a una Directiva que versa sobre el mercado interior del gas natural, aquella
sentencia proporciona pautas interpretativas suficientes para, sin necesidad de otro
reenvio prejudicial, extender su doctrina a la regulacién pablica de sectores proximos,
como es el de los gases licuados del petroleo, cuando el mercado afectado (en este caso
el espafiol, en su conjunto) tiene dimension comunitaria y ello a pesar de que en el
momento temporal de referencia no existiera una directiva especificamente aplicable a
los gases licuados del petroleo. (...) Recordaremos una vez mas -ya lo hemos hecho en
la sentencia de 7 de febrero de 2012, recurso 419/2010, en relacion con el bono social
en el sector eléctrico- cuales son las pautas a las que sujeta el Tribunal de Justicia este
género de intervenciones publicas sobre precios regulados de productos, en escenarios
en los que -como aqui sucede- se trata de alcanzar progresivamente la liberalizacién
completa del mercado. Por un lado, consideraciones relativas a los intereses econémicos
generales justifican esta modalidad de intervencion, acorde con el articulo 106 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea. Es legitimo en principio que el precio
del suministro al consumidor final se mantenga "en un nivel razonable™ a fin de proteger
a aquél (apartado 32 de la sentencia de 20 de abril de 2010). Ya hemos concluido, sin
embargo, que no puede admitirse como "razonable™ un precio regulado que impone a
los suministradores la venta a pérdidas durante un periodo prolongado de tiempo. Las
normas que establecen una obligacion de servicio publico de esta naturaleza a los
operadores del sector estan sujetas, ademas, al respeto del principio de proporcionalidad
(paragrafos 33 a 43 de la misma sentencia), uno de cuyos corolarios es precisamente
que las intervenciones publicas de este género deben "[...] limitarse, por lo que atafie a
su duracion, a lo estrictamente necesario para alcanzar el objetivo que persigue”, de
modo que no se “"perpetle una medida que, por su propia naturaleza, constituye un
obstaculo a la realizacion de un mercado interior”. En el caso de que nos ocupa la
"perpetuacion” de la medida se agrava en el tiempo, afios después de la entrada en vigor
de Ley de Hidrocarburos, mediante la formula de célculo que la Orden ITC/2608/2009
establece sine die y en condiciones mas adversas para la introduccién de la competencia
en el sector que las contenidas en Ordenes precedentes, objetivo este Gltimo al que
deberia tender. La férmula de calculo se sigue manteniendo hasta fechas recientes,
como se observa en la resolucion de 26 de marzo de 2012, de la Direccion General de
Politica Energética y Minas, por la que se publican los nuevos precios maximos de
venta, antes de impuestos, de los gases licuados del petréleo envasados, en envases de
capacidad igual o superior a 8 kg. con base en la Orden ITC/2608/2009. Junto a la
limitacién temporal, una de las pautas rectoras de la fijacion de precios regulados del
gas natural que permite la sentencia del Tribunal de Justicia es que la posibilidad de
limitar la repercusion del alza de precios de los productos petroliferos en los mercados
internacionales se valore "tomando en consideracion particularmente el objetivo del
establecimiento de un mercado interior del gas plenamente operativo y las inversiones
necesarias para ejercer una competencia efectiva en el sector del gas natural”. Aun
cuando, repetimos, en el caso de autos las circunstancias de un mercado (el del gas
natural) y otro (el de los gases licuados) no sean las mismas, como tampoco lo son las
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normas nacionales italianas sobre las que verso la cuestién prejudicial respecto de la
espafola objeto del presente litigio, la referencia a aquellas consideraciones tampoco
debe omitirse en éste. Y ya hemos apreciado cémo la Orden ITC/2608/2009 va
precisamente en el sentido contrario a ellas. En fin, para la fijacion de los precios
regulados por la Administracién, dentro de un sector regido tendencialmente por el
principio de liberalizacion como es el del gas, natural o licuado, resulta relevante la
diferente situacion de los clientes domésticos y de las empresas usuarias del gas (y aun
dentro de éstas las diferencias objetivas en funcion de sus dimensiones) en cuanto factor
gue debe contemplarse "al apreciar la proporcionalidad de la medida nacional™, lo que
no hace la Orden impugnada. (...) La conclusion de cuanto se deja expuesto es que
debemos declarar no conforme al ordenamiento juridico la Orden impugnada, Unico
objeto del litigio. No podemos acoger, sin embargo, del modo en que se interesa, la
pretension indiscriminada de que declaremos la nulidad de cualesquiera "actos
posteriores dictados en ejecucion o cumplimiento de aquélla”. Dicha pretension, en los
términos generales en que viene planteada, no se corresponde con lo dispuesto en el
articulo 73 de la Ley Jurisdiccional en cuanto a la eventual subsistencia de actos
administrativos firmes (aun cuando susceptibles de procedimientos de revisién) y no
tiene, sobre todo, debidamente en cuenta que el enjuiciamiento de aquellos actos
corresponderd, en su caso y en funcion de su procedencia administrativa, a los 6rganos
jurisdiccionales que sean competentes” (STS de 19 de junio de 2012 -RCA 110/2009-).

1X.4.6. Real Decreto 1716/2004, de 23 de julio, por el que se regula la obligacion de
mantenimiento de existencias minimas de seguridad, la diversificacion de
abastecimiento de gas natural y la Corporacion de Reservas Estratégicas de
Productos Petroliferos (CORES)

“hemos de analizar separadamente cada una de estas cuestiones, esto es, primeramente,
el precepto que declara que los ingresos por cuotas han de considerarse de naturaleza
privada, para después examinar el precepto que declara la competencia de la
jurisdiccion civil para su reclamacion. (...) atendiendo a la regulacion legal de los costes
previstos por CORES -tanto los que generan la constitucion, almacenamiento y
conservacion de las existencias estratégicas de cada grupo asi como el coste de de las
demas actividades- y fundamentalmente, tomando en consideracion que la obligacién
nace de la Ley y no en virtud de un contrato entre las partes y con arreglo a la doctrina
de la STC 185/90, las cuotas debian calificarse como ingresos de Derecho Publico. (...)
habiendo mantenido esta Sala que la obligacion de financiar los costes previstos por
CORES, a los que ahora se refiere el articulo 25 del Real Decreto impugnado, se
configura como una prestacion patrimonial que se impone al sector petrolero,
encuadrada en el articulo 31.3 CE, esto es, como ingreso publico, la declaracién
contenida en el articulo 3 del Real Decreto impugnado que, contra lo expresamente
declarado en nuestros pronunciamientos las califica, sin ningun apoyo juridico vélido,
como ingresos de derecho privado, no resulta ajustada a derecho. No cabe admitir la
inclusion de dicha calificacion en el precepto del Real Decreto que ahora se cuestiona
pues, como indicamos, contradice frontalmente nuestra jurisprudencia en la que
manejamos las pautas y criterios que la jurisprudencia constitucional ha establecido
para la caracterizacién de los ingresos publicos o privados, siendo, por lo demas,
relevante -y esencial a estos efectos- la naturaleza publica de la relacion que da origen al
ingreso. (...) Es indiferente, a los efectos debatidos, que no exista una definicion
normativa de la naturaleza de los ingresos -salvo el precepto analizado- pues, con
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independencia de su configuracion formal, aquella ha de determinarse en atencién a sus
aspectos sustantivos con arreglo a la norma constitucional (articulo 31.3 CE) y a los
criterios y pautas generales admitidos e interpretados por la jurisprudencia de esta Sala
y la jurisprudencia constitucional (por todas STC 185/1995, de 14 de diciembre.) Por lo
demas, como ya se dijo en la Sentencia de esta Sala Tercera, la circunstancia de que la
norma no contemple el acceso al apremio para el cobro de las cuotas no es decisiva para
su consideracion como ingreso privado, pues -como luego se dira- tal silencio no impide
que al tratarse de un mecanismo de ejecucion de las prestaciones publicas, el apremio
pueda derivarse como un elemento propio del procedimiento de ejecucion de este tipo
de prestaciones. Y tampoco la declaracion de que la Corporacién Derecho Publico,
CORES, a la que se le conceden poderes de intervencion propios de un ente
instrumental del Estado para el ejercicio de una importante funcion puablica, actia en
régimen de derecho privado altera el caracter de las cuotas, pues dicha manifestacion se
refiere a lo que constituye el trafico general de dicha Corporacion, pero no llega a
alcanzar a la determinacion de la naturaleza de las cuotas debatidas. Las anteriores
consideraciones nos llevan pues, a declarar la nulidad del articulo tercero del Real
Decreto 1766/2007, de 28 de diciembre, que modifica el apartado cuarto del articulo 25
del Real Decreto 1716/2004 impugnado, en cuanto declara que "las cuotas referidas en
los apartados anteriores tendrdn la naturaleza de ingresos privados”.(...) Nos
corresponde abordar seguidamente el segundo de los aspectos del primero de los
preceptos impugnados, articulo 25, que a partir de la anterior declaracion de que las
cuotas de CORES tendran la naturaleza de los ingresos de derecho privado, dispone que
"su impago serd reclamado mediante el ejercicio de las acciones que correspondan,
exclusivamente ante los juzgados y tribunales de la jurisdiccion civil”. En la misma
linea el segundo de los articulos que se recurren, la nueva version del articulo 27,
establece, tras la advertencia de las posibles sanciones a los obligados al pago, que
"todo ello sin perjuicio del ejercicio de las acciones ante la jurisdiccion civil que
correspondan encaminadas al cobro de las cantidades adeudadas a la Corporacion de
Reservas Estratégicas de Productos Petroliferos." Sobre la via jurisdiccional adecuada
para la reclamacion a los sujetos obligados al pago de las cuotas correspondientes a las
existencias estratégicas de productos petroliferos y los costes de CORES se pronuncia la
Sentencia de la Sala Primera de este Tribunal Supremo a la que hemos hecho alusion,
reconociendo la competencia de la jurisdiccion civil. Pero es necesario precisar las
siguientes matizaciones respecto a lo entonces declarado; es de advertir, por un lado,
gue este pronunciamiento admite la competencia de la jurisdiccion civil en lo que se
refiere a la reclamacion de las cuotas por parte de CORES a los sujetos obligados al
pago. Ademas, la mencionada sentencia parte de la premisa de la inexistencia de
mecanismos de ejecucion forzosa en el &mbito administrativo por disposicion del titular
de la potestad reglamentaria, basandose para ello en nuestra Sentencia y
fundamentalmente, en el precepto reglamentario que ahora analizamos que remite la
ejecucion a la jurisdiccion civil. Y, finalmente, son importantes los términos en los que
se declara la competencia de la jurisdiccion civil, pues entiende la Sala Primera que la
interpretacion del articulo 9.2 LOPJ conforme a la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva, articulo 24.1 CE, le lleva a admitir la competencia de la jurisdiccion
civil cuando -y esto es lo relevante- el titular de la potestad reglamentaria ha excluido la
competencia de la Administracion para ejecutarlas- precisamente en virtud del precepto
gue ahora analizamos- y dado que a los tribunales del orden civil se le atribuye una
jurisdiccion residual -subraya la Sala Primera- "de las materias que le son propias".
Consideramos, pues, que atendiendo a lo previamente expuesto, la determinacion de la
jurisdiccion civil como la unica competente para el ejercicio de las acciones, que se
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indica en los nuevos articulos 25 y 27 en la redaccion dada por el Real Decreto
impugnado, no resulta ajustada a derecho. Como es sabido, las normas que delimitan la
competencia jurisdiccional son de orden publico, sin que puedan modificarse las
disposiciones reglamentarias. Y siendo, como antes hemos razonado, las cuotas de
CORES ingresos de Derecho Publico, corresponde, de forma coherente, derivada de la
anterior configuracion, que dichos ingresos publicos puedan ser reclamados por via de
apremio, en cuanto constituye la via adecuada en el procedimiento de ejecucion de las
prestaciones publicas. Por tal razon, podria eventualmente una norma con rango de ley
modificar este concreto aspecto procedimental, pero entendemos que la declaracion
contenida en los preceptos del reglamento impugnados que, tras definir las cuotas como
ingresos privados, atribuye en exclusiva la competencia para su reclamacion a la
jurisdiccion civil carece de fundamento suficiente atendidas las especificas
circunstancias expuestas, lo que conlleva la declaracion de nulidad” (STS de 1 de
febrero de 2011 —-RC 263/2010-).

IX.4.7. Transmisién de la titularidad de las instalaciones de distribucion ubicadas
en la Comunidad de Madrid sin autorizacion administrativa. Improcedencia de la
sancion impuesta

“(...) el tenor literal del articulo 73.2 de la Ley del Sector de Hidrocarburos en su texto
original, vigente en el momento de ser sancionada la recurrente, dice lo que sigue:
"Articulo 73. Autorizacién de instalaciones de distribucion de gas natural. [...] 2. Estaran sujetas a
autorizacion administrativa previa, en los términos establecidos en esta Ley y en sus disposiciones de
desarrollo, la construccion, modificacion, explotacion y cierre de las instalaciones de distribucion de gas
natural con independencia de su destino o uso. La transmision de estas instalaciones deberd ser
comunicada a la autoridad concedente de la autorizacién original. La autorizacion administrativa de cierre
de una instalacion podra imponer a su titular la obligacion de proceder a su desmantelamiento.” ESta
redaccion original distingue de manera taxativa en dos distintos parrafos la
construccion, modificacion, explotacion y cierre de las instalaciones de distribucion de
gas, sujetas a autorizacion administrativa (primer parrafo), y la transmision, necesitada
simplemente de "comunicacién a la autoridad concedente de la autorizacion original™
(segundo parrafo). Y frente a semejante regulacion absolutamente meridiana no puede
sostenerse, como hace la Administracion de la Comunidad de Madrid, la existencia de
un principio general de autorizacion ni que la comunicacion sea exigible precisamente a
los efectos de la autorizacion de la transmision por parte de la administracion
concedente, pues tal interpretacion choca con la literal regulaciobn que se ha
reproducido. No puede en modo alguno construirse un principio interpretativo, como lo
seria una regla general de autorizaciones, en contra de lo que expresamente se establece
en una ley formal. Tampoco sirve para desvirtuar la prevision legal de que la
transmision de instalaciones de distribucion de gas estaba sujeta originalmente sélo a
comunicacion a la administracion concedente, el que los articulos 86 y 87 del Real
Decreto 1434/2002, que regulan la solicitud y tramitacion de las autorizaciones para las
distintas actuaciones sobre las instalaciones de gas, incluya también como sujeta a
autorizacion la transmision de las mismas, sin ninguna distincién. A tenor de lo
dispuesto en el referido articulo 73.2 de la Ley del Sector de Hidrocarburos, la Unica
conclusion posible es que la exigencia de autorizacion contemplada en el citado
precepto reglamentario en ningin caso resultaba aplicable a las instalaciones de
distribucion de gas natural, que so6lo quedaban sometidas a la exigencia de
comunicacion a la autoridad concedente de la autorizacion original. Lo anterior resulta
confirmado, tal como argumenta la parte recurrente, por la reforma del referido parrafo
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segundo del articulo 73.2 de la Ley del Sector de Hidrocarburos operada por la Ley
12/2007, de 2 de julio, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre
normas comunes para el mercado interior del gas natural, que ahora reza "la transmision
de estas instalaciones debera ser autorizada por la Administracion competente”. Con
ello se pone fin a la antinomia resefiada en relacion con las instalaciones de distribucion
de gas natural. Pero, como es evidente, dicha reforma es posterior a los hechos
contemplados en la resolucidn sancionadora, de 16 de mayo de 2006, confirmada por la
de 12 de julio del mismo afio. La constatacion de que el precepto reglamentario en el
que se ha basado la Comunidad de Madrid para imponer la sancion litigiosa por no
haber obtenido la autorizacion de la transmision de las instalaciones de distribucion de
gas natural afectadas no resultaba aplicable a las dichas instalaciones es suficiente para
estimar el recurso de casacion sin necesidad de examinar los restantes argumentos y
motivos del recurso de casacion” (STS de 27 de noviembre de 2012 —-RC 3345/2009-).
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X. Fomento: carreteras

X.1. Cuestiones generales

X.1.1. Clases: carretera estatal: concepto
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Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3), de 17
marzo 2009 Recurso de Casacion nim. 4672/2006.

El segundo motivo de casacion, que denuncia que la sentencia recurrida infringe el
articulo 4 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, por no reconocer el caracter
estatal del anillo viario controvertido, no puede ser acogido, puesto que consideramos
que la Sala de instancia acierta al fundar la desestimacion de la pretension declarativa,
con base en la falta de acreditacion en el proceso de que concurrieran los presupuestos
facticos y juridicos establecidos en dicha disposicién legal y por no estar incluida en el
Catalogo de Carreteras de la red de interés general del Estado, que figura en el Anexo,
modificado por Real Decreto 1052/1995, de 23 de junio, y por Real Decreto 144/2002,
de 27 de diciembre SIC .

[...] Debe significarse que la calificacion de una carretera de estatal, en aplicacion del
articulo 4 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, interpretado a la luz de los articulos 148.1.5
y 149.1.13, 21 y 24 de la Constitucion, que viene referida a estar integrada en un
itinerario de interés general o cuya funcion en el sistema de transporte afecte a mas de
una Comunidad Autonoma, constituyendo la Red de Carreteras del Estado, que implica
la determinacién de su titularidad a efectos competenciales, no permite eludir el
régimen juridico de las actividades y funciones de planificacion, estudios, proyectos y
ejecucion de las obras de infraestructuras viarias, que habilita a las Administraciones a
ejercer en el marco de sus competencias potestades de ordenacion del sistema viario,
atendiendo a razones de interés publico y a factores presupuestarios, sin que, por tanto,
los particulares, o como en este supuesto, las Entidades Urbanisticas Colaboradoras,
dispongan de una accion para imponer a la Administracion la ejecucion material de
obras viarias, al margen de la voluntad plasmada en la aprobacion de las
correspondientes normas legislativas o reglamentarias, o de los concretos planes y
programas de actuaciones de carreteras.

X.1.2. Intereses en juego y discrecionalidad administrativa en la construccién de
infraestructuras

X.1.2.1. Prevalencia del interés publico sobre el de los particulares concesionarios
para la construccion de nuevas infraestructuras viarias. STS de 12 de febrero de
2009 (RC 857/2006).

El Gobierno, pues, habra de ponderar si existen razones de interés publico que
aconsejen acometer la realizacién de la nueva infraestructura viaria cuando ésta
implique de modo necesario la modificacion del régimen econémico-financiero de la
concesion de la autopista. En el caso de autos la recurrente se limitd a exponer ante la
Administracion del Estado cémo, a su juicio, tal modificacion se producia pues, segun
repetird ulteriormente una y otra vez, el nuevo enlace propiciaba que se eludiera el peaje
de Martorell de la concesion unificada, con la subsiguiente disminucidn de sus ingresos.
La respuesta del Ministerio de Fomento fue que, pese a todo, optaba por la alternativa
elegida sin descartar que ello produjera “interferencias” en el régimen concesional en
cuya virtud se habria de decidir "si es necesaria 0 no la modificacion de la concesion".
Ello implica reconocer que la competencia final para proceder a tal modificacion, una
vez precisada con todo detalle la solucién final del nuevo enlace y constatada, en su
caso, la ruptura del equilibrio econémico-financiero de la concesionaria, correspondia al
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Gobierno que en definitiva habria de evaluar si resultaban compensados el interés
general inherente a toda mejora de las infraestructuras y el interés de la empresa
explotadora de la autopista.

X.1.2.2. Potestad administrativa de planificacion de carreteras e infraestructuras
de ferrocarril. STS de 28 de septiembre de 2012 (RC 4138/2003)

La discrecionalidad en funcién de "interés publico" aconsejable, no supone mas que una
facultad al servicio de un "interés comun™ prevalente cuya valoracion se atribuye a la
Administracion, con una "discrecionalidad" racional, en cuanto ha de tener expresion a
través de "interés pablico que lo aconseje”.

[A]rt. 25.1.e) del Reglamento de la Ley de Carreteras de "opcién méas recomendable™ en
la eleccion de las varias posibles para el Estudio Informativo, dotan a su decision de una
cierta presuncion en favor de su juicio, que debemos entender realizado, en principio,
desde una posicion formalmente objetiva y en virtud de medios técnicos y de criterios
politicos, de modo que Unicamente podran ser considerados contrarios al ordenamiento
juridico cuando se demostrare que han incurrido en error o la arbitrariedad.

X.1.2.3. Discrecionalidad administrativa en la eleccion de las posibles soluciones de
las infraestructuras viarias. Concepto de «opcién mas recomendable» para elegir
el trazado ferroviario. STS de 3 de octubre de 2011 (RC 146/2009). Reiterada en
STS de 26 de enero de 2012 (RC 1182/2009).

Finalmente, es verdad que la Sentencia impugnada comienza hablando sobre la
existencia de una uUnica solucién adecuada para aplicar el concepto juridico
indeterminado de cual pudiera ser la opcion mas recomendable y acaba por justificar la
legalidad de la decision administrativa impugnada en su caracter motivado, razonable y
no arbitrario. Sin embargo, no por eso comete la Sala de instancia ninguna infraccion de
legalidad. En efecto, como hemos dicho ya en varias ocasiones, es dificil circunscribir
un concepto juridico indeterminado de manera taxativa a una Unica solucion adecuada,
por mucho que asi se haya sostenido en resoluciones judiciales previas de la Sala de
instancia o, también, en la literatura académica. Cuando la Administracién ha de
adoptar una resolucion en la que debe tener en cuenta una multiplicidad de factores de
gran complejidad, como es el caso, resulta imposible concebir que se pueda determinar
una Unica solucién. En el caso de autos, en el que se trata de una decision sobre un
trayecto ferroviario en el que se involucran factores econdmicos de distinto orden,
poblacionales, medioambientales y otros, la Administracion puede llegar legitimamente
a diversas soluciones posibles entre las que habra de decidir de manera razonable y
justificada, pero con una inevitable discrecionalidad. Pues no de otra manera puede
calificarse la necesidad de adoptar una decision entre varias posibles y todas ellas
econdmica y técnicamente razonables y defendibles, para lo que la Administracion
habra de ponderar qué aspecto es mas conveniente tomar mas en consideracion en el
caso concreto, aspecto que puede variar segun el momento en que se adopte. Asi, en un
momento de crisis econdmica podra tener mas en cuenta la escasez de recursos y en otro
momento podra ser la mayor rapidez del trayecto a escoger. Son decisiones complejas
en las que resulta inviable afirmar que solo existe una Unica solucion, cuando la
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decision comienza por convenir qué elementos se toman en consideracién y en qué
medida cada uno, y cuando cada una de tales fases de la decision es discutible y sobre
ellas puede haber posiciones técnicas, econémicas y politicas divergentes, todas ellas
defendibles.

X.2. Procedimiento de aprobacion

X.2.1. Estudio informativo

X.2.1.1. Contenido. STS de 20 de diciembre de 2012 (RC 4139/2009)

El segundo motivo de casacion, fundamentado en la infraccion del articulo 7.1 c¢) de la
Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras , no puede prosperar, en cuanto que de la
exigencia que se desprende de esta disposicion legal de que el estudio informativo debe
definir, en lineas generales, el trazado de la carretera, no se infiere que deba declararse
la nulidad del estudio informativo EI-1-PO-20 «Autovia A-57: Pontevedra-Conexion A-
52», por no contemplar la definicion del enlace del p.k. 6+000 con la N-550, ya que no
apreciamos que dicha deficiencia técnica revista la sustancialidad requerida para
contravenir la concepcion global del trazado de la Autovia proyectada, teniendo en
cuenta que el estudio informativo se complementa con las prescripciones contenidas en
el Anteproyecto, el Proyecto de Construccion y el Proyecto de trazado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 7.1 d), e ) y f) de la mencionada Ley de Carreteras .

En efecto, descartamos que la decision de la Seccion Octava de la Sala de lo
Contencioso-Administrativa de la Audiencia Nacional al resolver que el estudio
informativo EI-1-PO-20 «Autovia A-57: Pontevedra-Conexion A-52» cumple los
presupuestos expuestos en el articulo 7.1 c) de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de
Carreteras , contradiga la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en las invocadas sentencias de 30 de
marzo de 2004 (RC 159/2000), de 24 de octubre de 2007 (RC 8663/2993) y de 26 de
septiembre de 2008 (RC 260/2006), puesto que no se desprende que se produzca
infraccion del articulo 25 del Reglamento General de Carreteras , en relacion con la
aprobacion de estudios informativos que contengan algun elemento de indefinicion del
trazado en un concreto punto kilométrico, ya que no cabe eludir que «el estudio
informativo constituye una fase procedimental preliminar vinculada a la fase del
proyecto del trazado de la carretera de caracter sustancial, que se incardina en el
complejo iter procedimental que debe seguirse en la construccion de una carretera
estatal, que integra las fases de planificacion, proyeccion y construccién, y que se
formaliza a traves de la aprobacion de forma consecutiva de diversos documentos
complementarios».

X.2.1.2. Naturaleza y funcion de la audiencia a las entidades locales. STS de 28 de
septiembre de 2012 (RC 4138/2003)

El articulo 10 de la Ley 25/1988 establece un procedimiento administrativo reglado para
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la construccion de carreteras, en el seno del cual las Administraciones Publicas
afectadas -en concreto, las Corporaciones Locales- pueden exponer cuanto tengan por
conveniente bien sobre el trazado propuesto (a los efectos de evaluar si es el méas
adecuado para su localidad) bien sobre cualquier otro aspecto del proyecto sujeto a
estudio, incluidos el sefialamiento de sus deficiencias o errores o las sugerencias de
mejora. En algunos casos dichas alegaciones podran determinar cambios sobre la
propuesta inicial que se plasmaran en la aprobacion definitiva del estudio informativo,
pues conllevara una modificacion de los términos de la aprobacion provisional (articulo
32.4 del Reglamento de la Ley). En otros supuestos, por el contrario, si aquellas
alegaciones afectan tan sélo a extremos mas detallados que formaran parte del ulterior
proyecto constructivo, deberdn ser examinadas y resueltas en el seno de los tramites de
aprobacion del proyecto de ejecucion, lo que explica que el Estudio Informativo ha
tratado determinados aspectos -como los relativos a las zonas de ubicacion de canteras,
vertederos, medidas correctoras y protectoras, o la correspondiente afeccion hidrologica
y de drenaje, reposicion de caminos o los servicios afectados- en términos mas
generales a la par que de forma mas breve.

El hecho de que el articulo 10 de la Ley 25/1998, de 29 de julio, y el articulo 34.1 de su
Reglamento de desarrollo dispongan que las observaciones en este tramite deberan
versar sobre las circunstancias que justifiquen la declaracion de interés general de la
carretera y sobre la concepcion global de su trazado, es congruente con la naturaleza
misma de los estudios informativos provisionalmente aprobados, en los que se
contienen diversas alternativas globales de trazado y se propone la opcion por alguna de
ellas. La aprobacion definitiva de este ultimo podra, por su parte, aceptarlas 0 no y
recoger o rechazar las sugerencias correspondientes o deferir a la fase de ejecucion, si
preciso fuera, las obras cuya realizacion se inste para subsanar las supuestas
deficiencias, y asi lo hemos expresado en multitud de ocasiones.

X.2.1.3. Las solicitudes de los Ayuntamientos no exigen la tramitacion de un
procedimiento autbnomo. STS de 20 de abril de 2011 (RC 5192/2008). Reitera STS
de 5 de noviembre de 2008 (RC 1496/2006).

Abiertos los tramites de informacion 'oficial’ e informacion puablica de los estudios
informativos, los escritos de las Corporaciones Locales dirigidos al Ministerio de
Fomento y relacionados con los supuestos errores o deficiencias de aqueéllos
necesariamente se insertan en y forman parte del procedimiento de aprobacion
definitiva de dichos estudios (0, en su caso, dependiendo de su contenido, de los
ulteriores proyectos de ejecucion).

[...] Sentado lo anterior, es oportuno acometer conjuntamente el andlisis de los tres
siguientes motivos de casacion en los que se imputa a la Sala la vulneracion de diversos
preceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, siempre sobre
la base de que la Administracion debio incoar un procedimiento autbnomo para resolver
la 'solicitud’ del Ayuntamiento recurrente. Como quiera que hemos rechazado esta
premisa, los tres motivos serdn asimismo desestimados.

A) En efecto, frente a la acusacion de que la Sala vulnera los ‘articulos 68 [...] 70 y
siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre ' al admitir que la Administracion no
Ilegara a incoar un procedimiento singular a instancia del Ayuntamiento, baste reiterar
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lo ya expuesto. La Ley 30/1992 no obliga -repetimos- a incoar multiples
procedimientos, consecutivos a las solicitudes de los interesados, cuando en relacion
con la construccion de una autopista como la de autos la Administracion se atiene a las
prescripciones mas especificas de la Ley 25/1998, de Carreteras, y del Real Decreto
1812/1994, de 2 de septiembre, que la desarrolla, poniendo en marcha los tramites
exigibles desde la aprobacién provisional a la aprobacion definitiva de los estudios
informativos.

Como también expresabamos en la sentencia de 8 de abril de 2008 haciendo nuestra la
tesis de instancia, 'careceria de sentido juridico que, una vez incoado el procedimiento
especificamente previsto y disefiado para permitir la participacion de personas
particulares y de entes publicos afectados o interesados, tuvieran que abrirse tantos
nuevos procedimientos como personas (fisicas o juridicas, publicas o privadas)
estuvieran afectadas o interesadas en el proyecto y discreparen del contenido [...] del
Estudio Informativo'.

B) No se vulneran tampoco los articulos 42.1° (obligacion de resolver) y 89.1 y 2
(contenido de la resolucion final) de la Ley 30/1992, pues en este caso existio una
resolucion expresa de inadmision, dictada por el Ministerio de Fomento. La obligacion
de resolver de forma expresa puede cumplirse tanto si se entra en el fondo de la
pretension deducida en via administrativa como si se inadmite ésta, por las razones que
la propia Administracion exponga de forma motivada. Y uno de los contenidos posibles
de la resolucion administrativa a los que se refiere el articulo 89 citado es, precisamente,
el que rechaza la tramitacion de un procedimiento singular por entender que el aplicable
a las alegaciones correspondientes es el previsto en la legislacion sectorial de carreteras.
C) En fin, no se produce la infraccion de los principios generales que rigen la actividad
administrativa (articulo 3.1 y 2 de la Ley 30/1992) o las relaciones entre
Administraciones Publicas (articulo 4.1 de la Ley 30/1992) cuando la Administracion
del Estado remite al cauce legal prefijado a estos efectos la solucion de las discrepancias
que la Corporacion Local pudiera tener con el contenido del estudio informativo de una
autopista que transcurre por su término municipal."”

X.2.1.4. Autonomia del Ministerio de Fomento para decidir sobre el trazado pese a
las alegaciones de los Ayuntamientos. STS de 20 de abril de 2011 (RC 5192/2008).

La objetividad en el servicio a los intereses generales y el respeto de los principios
aplicables a las relaciones interadministrativas no implican que la Administracion
competente para definir el trazado de la linea de alta velocidad (en este supuesto el
Ministerio de Fomento) tengan que atenerse a las propuestas -eventualmente
incompatibles entre si- de los muy numerosos Ayuntamientos afectados por aquella
infraestructura. La garantia de la audiencia de éstos -reforzada, en su caso, a través de
un mecanismo de solucion de discrepancias que compete al Consejo de Ministros- no
puede confundirse con la aceptacion de sus propuestas singulares.

X.2.1.5. Remision del expediente al Consejo de Ministros tras las alegaciones de las
entidades locales.

- Finalidad de la remisién. STS de 28 de septiembre del 2012 (RC 4138/2003)

La intervencion del Consejo de Ministros, a que alude el segundo inciso del articulo
10.1 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras , se requiere para articular la
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necesaria coordinacion de la competencia estatal en materia de planificacion vy
proyeccion de carreteras estatales con la competencia de las Comunidades Autonomas y
de los Ayuntamientos en materia de planificacién urbanistica, y se produce una vez
aprobado definitivamente el Estudio Informativo por el Ministerio de Fomento,
teniendo como finalidad no la de alterar el trazado en la forma aprobada, sino la
resolucion de si procede ejecutar el proyecto y, en consecuencia, ordenar la
modificacion o revision del planeamiento urbanistico del municipio afectado.

- Supuestos en que procede. STS de 22 de septiembre de 2009 (RC 889/2007).

El primer motivo de casacion, fundado en la competencia del Consejo de Ministros para
aprobar definitivamente el estudio informativo del proyecto «Corredor Mediterraneo de
alta velocidad. Tramo Murcia-Almeria», considerado, no puede ser acogido, pues
entendemos que la Sala de instancia ha realizado una interpretacion razonable del
articulo 10 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras , al sostener que cabe
distinguir en el procedimiento de aprobacion de proyectos de construccion de
infraestructuras la informacion oficial, a que alude el apartado primero de la disposicion
legal analizada, de la informacion publica, a la que se refiere el apartado cuarto , de
modo que sOlo procede elevar el expediente al Consejo de Ministros cuando las
Comunidades Auténomas o Corporaciones locales afectadas muestren su
disconformidad con el trazado proyectado en el estudio informativo, con base en la
«incompatibilidad con las determinaciones del planeamiento urbanistico vigente», de
modo que la decision gubernamental conlleva la orden de modificacién o revision de los
instrumentos de planteamiento.

X.2.1.6. Repeticion parcial de los tramites de informacion publica y evaluacion de
impacto en los estudios informativos cuando el trazado sufre modificaciones
sustanciales. STS de 1 de julio de 2009 (RC 381/2007).

Asi las cosas, no discutiendo en realidad el Abogado del Estado el caracter sustancial de
las modificaciones del trazado, la Unica alegacién que subsiste es la relativa a si, con
caracter general, cabe la repeticion parcial de los tramites de informacion puablica y
evaluacion de impacto en los estudios informativos referentes a proyectos de grandes
infraestructuras ferroviarias como el de autos.

[...] No existen, pues, objeciones legales que impidan reiterar, para un determinado
tramo de la linea prevista, el estudio informativo y someterlo a nueva informacion
publica cuando se pretenda introducir modificaciones sustanciales sobre el primitivo
proyecto respecto de las cuales no ha existido la previa evaluacion de impacto ambiental
ni han sido oidos -a través de aquel tramite- los afectados por dichos cambios
sustanciales en el trazado originario. Méas en concreto, ni el articulo 10.4 de la Ley de
Carreteras ni el 34 del Reglamento General de Carreteras (aprobado por el Real Decreto
1812/1994, de 2 de septiembre) se vulneran por el hecho de que, ante cambios
debidamente calificados de modificaciones sustanciales del trazado incluido en el
proyecto originario, se proceda a la redaccion de un nuevo estudio informativo, en su
caso de caracter parcial, sujeto a los mismos procedimientos de publicidad previstos en
aquellos preceptos.
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X.2.2. Proyecto

X.2.2.1. Informacion Publica: no es necesaria al estar previsto dicho tramite para
el estudio Informativo. STS de 15 de noviembre de 2012 (RC 3922/2009)

Al respecto, cabe poner de relieve que la Sala de instancia no infringe el invocado
articulo 34.3 del Reglamento General de Carreteras, que, en el marco de la regulacién
de la «tramitacion de la informacion publica», estipula que «el tipo de estudio objeto de
dicho tramite sera el estudio informativo», y que establece que «no obstante, en el caso
en que, siendo necesario un estudio informativo, las circunstancias concurrentes
aconsejen que su funcion se asuma por un anteproyecto, proyecto de trazado o de
construccion, éste se someterd a informacion publica en la misma forma y con el mismo
régimen juridico que si de un estudio informativo se tratara», pues el pronunciamiento
relativo a que no procede someter a informacion publica el Proyecto de Construccion se
fundamenta en que no concurren los presupuestos que determinan la aplicacion del
procedimiento especifico establecido en dicha disposicion reglamentaria, ya que no
cabe apreciar que el proyecto de construccion de la linea de alta velocidad en el tramo
controvertido asuma las funciones que corresponden al estudio informativo.

X.2.2.2. Obligacion de consulta previa a la Comision Europea en caso de afectar a
zonas de especial valor medioambiental: su omision determina la nulidad del
procedimiento. STS de 14 de febrero de 2011 (RC 1511/2008).

En efecto, compartimos el criterio de la Sala de instancia de que en el articulo 6.4 de la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres, cabe distinguir dos supuestos
diferenciados respecto del cumplimiento del deber de informacion a la Comisién
Europea, a los efectos de que sea autorizado un proyecto que incida negativamente
sobre zonas especiales de conservacion. El primer supuesto contemplado en la norma
comunitaria europea se refiere a que deban adoptarse medidas compensatorias
apropiadas para garantizar la coherencia global medioambiental, en cuyo caso, se deben
comunicar a las autoridades comunitarias. EI segundo supuesto es el relativo a cuando
se trate de lugares cualificados por albergar un tipo de habitat natural prioritario y/o una
especie prioritaria, en que es necesaria la previa consulta a la Comisiéon Europea si se
aducen «otras razones imperiosas de interés publico de primer orden», que no versen
sobre circunstancias relacionadas con la salud humana y la seguridad publica, o
relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el medio ambiente.

Y de ello, se desprende la conclusion juridica de que en el supuesto enjuiciado, en razén
de las caracteristicas medioambientales especificas del lugar donde se proyecta la
actuacion puablica, que alberga tipos de habitats naturales prioritarios y especies
prioritarias, no era posible que el Gobierno de la Comunidad de Madrid aprobase el
proyecto de "Duplicacion de calzada de la carretera M-501. Tramo M-522 a Navas del
Rey", sin su sometimiento a la previa consulta de la Comision Europea, en
cumplimiento del referido articulo 6.4 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de
mayo de 1992 , relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora
silvestres.
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X.2.2.3. Funcion de la consulta previa a la Comisién Europea. STS de 14 de
febrero de 2011 (RC 1511/2008).

Asimismo, constatamos que la sentencia recurrida se revela acorde con el principio de
interpretacion del ordenamiento estatal conforme al Derecho de la Unidn Europea, pues
el pronunciamiento referido a la exigencia de consulta previa a la Comision Europea se
basa en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia expuesta en las sentencias de 2 de
agosto de 1993 (C-355/90), 7 de septiembre de 2004 (C-127/02), y de 26 de octubre de
2006 (C-239/04), que refieren que el articulo 6 de la Directiva 92/43 , establece un
procedimiento de evaluacion medioambiental destinado a garantizar, con la ayuda de un
control previo, que Unicamente se autorice un plan o proyecto que, sin tener relacion
directa con la gestion del lugar o sin ser necesario para la misma, pueda afectar de
forma apreciable a este Gltimo, y, en cuanto a los lugares que pueden clasificarse como
lugares de importancia comunitaria, que figuran en las listas nacionales remitidas a la
Comision, vy, en especial, a los lugares en los que existen tipos de héabitats naturales
prioritarios 0 especies prioritarias los Estados miembros estan obligados a adoptar, en
virtud de la Directiva, medidas de proteccion apropiadas, visto el objetivo de
conservacion perseguido por la Directiva, para proteger el interés ecolégicos pertinente
que dichos lugares tienen a nivel nacional.

X.3. Autorizaciones en materia de carreteras: para obras y otros usos:
competencia para otorgarlas en tramos urbanos. STS de 6 de junio de 2011 (RC
5668/2008).

Y es que, en definitiva, si el articulo 39.1 de la Ley 25/1988 establece el carécter
vinculante del informe del Ministerio de Fomento sobre estos extremos, ello equivale a
reconocer que el otorgamiento de la autorizacion es un acto complejo en cuya decision
confluyen dos voluntades necesarias, lo que es tanto como admitir la doble competencia
concurrente -estatal y municipal- sobre un mismo espacio fisico. La intervencion del
Estado a través del informe preceptivo y vinculante no es sino reflejo del ejercicio de su
propia competencia, indisponible, respecto de la zona de dominio publico de las
carreteras estatales, incluidas las correspondientes a tramos urbanos.

X.4. Accesos. STS de 6 de junio de 2011 (RC 5668/2008).

Comenzaremos, como bien hace la Sala de instancia, por este Gltimo precepto, esto es,
por el articulo 28 de la Ley 25/1988. No cabe duda de que en él se reconoce a la
Administracion del Estado la facultad de limitar los accesos a las carreteras estatales y
establecer con caracter obligatorio los lugares en los que tales accesos pueden
construirse. Dicha facultad comprende la de autorizar nuevos accesos o reordenar los ya
existentes con objeto de mejorar la explotacién de la carretera y la seguridad vial. La
Administracion puede, pues, por razones de interes publico como son las de mantener la
méaxima seguridad en la circulacion vial, variar o desplazar las conexiones de acceso a
las carreteras estatales asi como alterar tanto las caracteristicas fisicas como la situacion
de los accesos a las carreteras estatales, incluso con el desplazamiento del punto
kilométrico en que se producira la conexion.
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X.5. Medidas de proteccion de las carreteras

X.5.1. Paralizacion de las obras y la suspensién de usos no autorizados o que no se
ajusten a las condiciones establecidas en las autorizaciones por los Delegados del
Gobierno: diferencia con las medidas cautelares del procedimiento sancionador.
STS de 9 de marzo de 2012 (RC 6712/2009)

El articulo 27 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, y los articulos 97 y 98 de
su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre , prevén
determinadas medidas que son auténomas del ejercicio de la potestad sancionadora por
la Administracion y que resultan una manifestacion de la potestad de policia destinada
al mantenimiento de las condiciones de las carreteras. Su naturaleza deriva de la
finalidad de proteccion de la legalidad viaria o de restablecimiento de la seguridad vial
que ha resultado alterada. EI nimero 3 del citado articulo 27, reproducido por el
recurrente, sefiala claramente la independencia de las sanciones y de las medidas, y los
mencionados preceptos reglamentarios recogen los hitos de un procedimiento cuya
resolucion es ajena a la que pudiera recaer en el eventual procedimiento sancionador
incoado por la misma vulneracion de la legalidad.

X.5.2. No procede la medida cautelar fundada en la falta de autorizacion de la
Administracion de Carreteras cuando el suelo es urbano y el interesado cuenta con
la autorizacion del Ayuntamiento. STS de 9 de marzo de 2012 (RC 6712/2009)

La condicion de suelo urbano del lugar donde se efectta la construccion constituye un
factor esencial para enjuiciar la legalidad de la medida cautelar.

El Capitulo IV de la Ley de Carreteras contiene una regulacion especifica para los
tramos de carretera estatal que discurren por suelo urbano (articulo 36), entendiéndose
por tal el suelo calificado de urbano por el correspondiente instrumento de planeamiento
urbanistico (articulo 37.2). Segun dispone el articulo 39 de la Ley, corresponde a los
Ayuntamientos el otorgamiento de autorizaciones para realizar obras o actividades en la
zona de dominio publico y en las zonas de servidumbre y afeccion de los tramos
urbanos. No resulta adecuado el fundamento de la medida aqui controvertida en el
articulo 27, por falta de autorizacion, cuando la constructora cuenta con la concedida
por el érgano competente.

X.6. Patrimonio historico y medidas de fomento: uno por ciento cultural

X.6.1. Naturaleza. STS de 14 de junio de 2012 (RC 4062/2009).

La especifica naturaleza juridica de las medidas de fomento contempladas en la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol, que se enmarcan en la
obligacion del Estado de garantizar la conservacion y enriquecimiento del Patrimonio
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Histdrico Espafiol a que alude el articulo 46 de la Constitucidn , que pretende asegurar
que de los fondos presupuestados por el Ministerio de Fomento para la ejecucion de
obras publicas se reserve una partida concreta destinada a dicho fin de interés publico,
cuya distribucion debe producirse de forma coordinada con el Ministerio de Cultura, en
aplicacion del sistema de colaboracion formalizado entre ambos Departamentos
ministeriales mediante la suscripcion de Convenios de Colaboracion, que determinan
los criterios de priorizacion entre los diversos proyectos de actuaciones presentados y la
seleccion del proyecto, conforme a las disponibilidades presupuestarias, no permite
eludir el caracter de subvencion o ayuda publica de naturaleza modal, que impone que,
una vez que la Administracion haya aprobado una concreta actuacion a traves del
acuerdo adoptado por el 6rgano administrativo competente, estd obligado a respetar
dicha resolucion cuando del contenido de dicho Acuerdo, como acontece en el supuesto
examinado, no se advierte ningln obstaculo a la transferencia de fondos publicos a la
Hermandad solicitante por razones presupuestarias.

X.6.2. Eficacia de los acuerdos de la Comision Mixta interministerial. Actuacion
aprobada por la Comisién Mixta que despues es revocada por la Direccion
General de Bellas Artes y Bienes Culturales: improcedencia. STS de 22 de junio de
2011 (RC 6509/2008).

En todo caso, insistimos, para que la Administracion del Estado pudiera revocar o
revisar sus actos previos, favorables al Ayuntamiento de Afiora, en los que ya habia
accedido a la solicitud de éste de proceder a la rehabilitacion del entorno de la Iglesia de
San Sebastidn de Afiora, con una determinada financiacion a cargo del "uno por ciento
cultural™, era preciso seguir los tramites obligados que exige la Ley 30/1992 , lo que
obviamente no se ha hecho. Y no es competente, ademas, una Direccion General para
revisar los acuerdos adoptados por las Comisiones Interministeriales como los que ya
han sido resefiados.

Tales defectos, de incompetencia y de omision absoluta del procedimiento de revision,
determinan sin mas la falta de validez de las resoluciones de la Direccion General de
Bellas Artes y Bienes Culturales contra las que se dirigio el requerimiento de anulacion
planteado por el Ayuntamiento de Afiora.

[...] En fin, tampoco es de recibo afirmar que el eventual "convenio” consecutivo a los
acuerdos de la Comision Mixta (a suscribir entre el Ayuntamiento y la Administracién
del Estado) quedaba en todo caso a la libre discrecion de ésta ultima. Ademas de que
por actos concluyentes se habia expresado la voluntad de la Administracion estatal de
seguir adelante con el proyecto de rehabilitacion, incluso con la debida consignacién
presupuestaria, el rechazo a continuar las actuaciones exigiria una motivacion adecuada
gue -ademas de sus repercusiones econdmicas, ante los gastos ya efectuados por el
Ayuntamiento en la parte que le correspondia de la rehabilitacion- en el supuesto de
autos simplemente no se ha dado.

X.6.3. Derechos de los Ayuntamientos solicitante y obligacion de la
Comision Mixta de resolver las solicitudes. STS de 6 de mayo de 2009 (RC
5163/2006), con doctrina reproducida en las SSTS de 20 de enero de
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2010 (RC 4868/2007 y 2568/2008) y de 26 de enero de 2010 (RC
4845/2007 y 4836/2007), entre muchas mds.

Sin perjuicio de admitir con la sentencia recurrida que del articulo 68 de la Ley del
Patrimonio Historico Espafiol no deriva un derecho subjetivo de los Ayuntamientos
afectados por las obras pablicas a percibir el 1% de los fondos que sean aportados para
su financiacion, ni de que éstos puedan aplicarse a cualquier tipo de obras, ya que
habran de serlo s6lo a las que estén relacionadas con los bienes del Patrimonio Histérico
Espafiol o al fomento de la creatividad artistica expresamente previstos en dicho
precepto; no obstante, la peticion que se formul6 por el Ayuntamiento recurrente no iba
dirigida a que se le transfiriera dichos fondos ni a obtener su administracion, sino a que
se tuviera en cuenta su peticion a los efectos de que fuera evaluada por la Comisién
Mixta en el momento oportuno. Pues bien, examinado el expediente consta que esa
solicitud fue presentada el 23 de diciembre de 2003 disponiendo el Ministerio de
Fomento que seria incluida en la siguiente reunion de la Comision, sin que conste que
por este organismo en sus sucesivas reuniones se haya adoptado decision positiva 0
negativa alguna al respecto, segun se infiere de las serie de actas que aparecen en el
expediente.

La obligacién de resolver, impuesta a la Administracion por el articulo 42.1 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, lleva, en consecuencia, a la estimacion parcial del recurso,
debiendo la Comision Mixta decidir sobre la solicitud formulada, tanto sobre la
legalidad del momento de su presentacion, como, en su caso, sobre la aplicabilidad del
1% cultural a las obras solicitadas.

X.6.4. Requisitos de las solicitudes efectuadas por los Ayuntamientos. STS de 25 de
marzo de 2009 (RC 766/2007). Asimismo esta doctrina ha sido reproducida en muchas
Sentencias posteriores.

En lo que a la presentacion y resolucion de solicitudes respecta, no parece haber ningin
procedimiento de solicitudes especifico, limitdndose los Ayuntamientos interesados a
presentar su peticion de financiacion con cargo a cualquier obra publica aprobada en
cualquier fase de su tramitacion. Estas solicitudes son estudiadas en su momento y
aprobadas o rechazadas por la referida Comision, y su financiacion concreta queda
sometida al procedimiento indicado por la Administracion en cuanto a la aprobacién de
las correspondientes partidas presupuestarias, en funcion de las posibilidades financieras
finalmente existentes con cargo a la partida del 1% del presupuesto material de la obra.
Asi pues, en ningun lugar consta que las solicitudes solo puedan ser presentadas tras la
aprobacion del presupuesto material de la obra. Y si bien no resultaria irregular que la
Comision postergase el estudio de una solicitud hasta ese momento, es también evidente
gue una peticion anterior no seria invalida, sino que habria de ser aplazada para su
consideracién en el momento oportuno.

Asi las cosas, es claro que la Sala se equivoca al rechazar de plano el recurso con la
argumentacion expuesta en el fundamento de derecho sexto de su resolucion de que la
obra de la Linea de Alta Velocidad La Corufia-Ferrol se encontraba en fase de estudio
informativo, todavia pendiente de determinarse el presupuesto final de ejecucion
material. Ello no obsta, en efecto, a que dicha propuesta de financiacion de presentada
por el Ayuntamiento recurrente fuese estudiada por la Comision Mixta Interministerial
en el momento en que dicho 6rgano lo considerase procedente, y sin perjuicio, en todo
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caso, de que la cantidad concreta y su efectiva imputacién quedase condicionada a la
disponibilidad presupuestaria que resultase de la cuantia concreta del 1% del
presupuesto material y de las otras posibles propuestas aprobadas con cargo a la referida
obra publica.

XI.  Procedimiento administrativo
XI.1. Actos de tramite y actos que no son de tramite
XI1.2. Derecho de acceso a archivos y registros: tiene un alcance mas amplio
que el derecho a ser parte en un procedimiento
XI1.3. Notificaciones. Notificacion defectuosa: defecto inexistente
XI.4. Procedimientos administrativos  especiales. Elaboracion de
disposiciones de caracter general: audiencia a entidades interesadas

XI1. Procedimiento administrativo

XI1.1. Actos de tramite y actos que no son de tramite

“Hemos de partir de que uno de los criterios de clasificacion de los actos
administrativos atiende a la funcion que desempefian en el procedimiento, y asi se
distingue entre actos de tramite que preparan y hacen posible la decision, dirigiendose al
mayor acierto de ésta, y las resoluciones que deciden las cuestiones planteadas. La
diferenciacion determina que los actos de tramite no sean impugnables separadamente,
sino que es al recurrir la correspondiente resolucion cuando pueden suscitarse las
cuestiones relativas a su legalidad. Asi se recoge en el art. 107 de la LRJ-PAC y 25-
1LRJCA de tal manera que los actos de trdmite solo son recurribles separadamente
cuando decidan directa o indirectamente el fondo del asunto, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o un perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. Esta normativa, como reconoce el TICE
(sentencia de 15-5-2003, asunto C-214/00), no afecta a una tutela judicial adecuada de
los particulares. Ademas responde a principios de racionalidad y eficacia procedimental
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para evitar que los procedimientos se vean paralizados por reclamaciones sucesivas
contra meros actos preparatorios y no decisorios. Por tanto, acto tramite es aquél cuyo
contenido aparece desprovisto de todo caracter decisorio, de modo que en nada incida,
en forma directa o indirecta sobre la situacion juridica de los particulares afectados. De
esta manera su no impugnabilidad no puede afirmarse a priori y genéricamente en
abstracto sino atendiendo a los fines que cumplen y los efectos que desencadenan, "pues
la contemplacion de estos fines y efectos mostrara el verdadero sentido del acto, aquel
que revelara si estamos en presencia de un acto interlocutorio o de una resolucion que
pone fin a una fase del procedimiento administrativo autonoma respecto de otra
posterior a la que predetermina en una parte sustancial de su contenido y alcance,
afectado al propio tiempo derechos e intereses legitimos" (STS de 15-3-1999 RC
2355/1997). Aplicando la doctrina expresada por este Tribunal, entendemos que tiene
razén la Sala juzgadora cuando considera que la comunicacion de 3 de mayo de 2006 no
era de trdmite sino que resultaba sin duda impugnable, en cuanto acto de tramite
cualificado. Efectivamente, la comunicacion de 3 de mayo de 2006 del Director General
del Joc i d'Espectacles fue objeto de recurso de alzada por la entidad citada, recurso que
es inadmitido por Resolucion de la Consellera d'Interior de la Generalitat, de fecha 31
de julio de 2006, por considerar que el acto impugnado era una comunicacion que
informaba al interesado de la aplicacion de la normativa vigente en materia de salones
de juego y, por tanto, era un simple acto tramite no susceptible de impugnacién
separada e independiente, como sucederia de hallarnos ante un acto definitivo. La
precedente comunicacion indicaba que el contenido de la disposicion transitoria del
Decreto 22/2005, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Salones
recreativos y del juego, establece una moratoria de tres afios a contar desde la entrada en
vigor de este Decreto, durante los cuales no se concederan nuevas autorizaciones de
salones de juego a fin de que durante este periodo, por el Departamento de Interior, se
verifique la incidencia social y la repercusién en el propio sector del juego de la
implantacion de las maquinas especiales en dichos salones de juego. Se afiade en dicha
comunicacion que, de acuerdo con un principio de eficacia que ha de inspirar la
actuacion administrativa, la tramitacion del expediente de solicitud de modificacion de
la licencia de salon, quedaba suspensa en tanto se mantuviera la citada prohibicion, v,
una vez acabado el plazo indicado, se continuaria con su tramitacion. Resulta claro que
la meritada comunicacién no constituye un mero acto de trdmite en el proceso
administrativo, por cuanto su contenido trasciende a la esfera juridica de la entidad que
hoy comparece como parte recurrida, en la medida en que a través de dicho acto se
suspende la tramitacion del expediente en el estado en que se hallaba, sin haber sido
resuelta la solicitud de dicha parte, obligdndola a someterse a una espera de tres afos
para obtener una decision a la modificacion interesada” (STS de 2 de marzo de 2012 —
RC 6304/2009-).

X1.2. Derecho de acceso a archivos vy registros: tiene un alcance mas amplio que el
derecho a ser parte en un procedimiento. STS de 16 de diciembre de 2011 (RC
4607/2009)

“El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos esta reconocido con
caracter general en los articulos 105 b) de la Constituciény 35 h) de la citada Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas. Se trata de un derecho
independiente del derecho a ser parte interesada en los procedimientos administrativos,
de modo que la titularidad de ambos derechos no ha de coincidir necesariamente. Si
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bien la condicion de parte en el procedimiento lleva aparejado el derecho de acceso, éste
también puede reconocerse a quienes no ostentan dicha cualidad.

La autonomia de ambos derechos conlleva una diversa regulacion, pues mientras la
legitimacion en via administrativa aparece esencialmente en el articulo 31 de la ultima
ley citada, la disciplina del derecho de acceso se contiene en el articulo 37, que es el
aplicable al presente caso, asi como en otras normas de naturaleza sectorial.

Entre los diversos supuestos que contempla este articulo 37 se encuentra, en su himero
3, el relativo a los documentos nominativos que invoca la Administracion recurrente. A
tal supuesto también se refiere la Sala de instancia, porque, aunque omita su referencia
expresa, analiza la concurrencia de los requisitos que le son exclusivos. La norma en
cuestion establece: «El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir
otros datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos
de aplicacion del derecho, salvo los de caracter sancionador o disciplinario, y que, en
consideracién a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de
los ciudadanos, podrd ser ejercido, ademas de por sus titulares, por terceros que
acrediten un interés legitimo y directox.

Haciendo abstraccién de las dudas interpretativas que suscita el precepto, para resolver
el problema que late en el recurso es conveniente partir de que los documentos que
integran el expediente de autos disponen de la cualidad de nominativos, aceptando asi, a
efectos dialécticos, el planteamiento del recurrente. Desde este enfoque, el problema
esencial del litigio radica en dilucidar si las asociaciones demandantes poseen el interés
legitimo y directo que exige la norma. Pese a la critica del recurrente, el enfoque que
realiza la Sentencia recurrida es correcto, puesto que dedica su mayor atencién a
examinar dicho requisito y en él fundamenta la estimacion del recurso.

Pues bien, las conclusiones que alcanza la Sala de instancia deben ser mantenidas en su
integridad. A fin de reconocer el derecho de acceso, en Sentencia de 30 de marzo de
1999 (RC 6563/1994) examinamos el concepto de interesado del articulo 62 de la
antigua Ley de Procedimiento Administrativo, empleando una interpretacion acorde
con los principios constitucionales de participacion politica, libertad de informacién y
tutela judicial efectiva. Concluimos que por tal interesado a acceder a los documentos
administrativos debe entenderse «aquella persona que legitimamente justifica una
razonable expectativa de obtener provecho en la consulta de los antecedentes cuyo
examen puede serle Gtil para decidir sobre la presentacion de una solicitud ante la
Administracion o el ejercicio de un derecho frente a ella». En nuestra Sentencia de 6 de
junio de 2005 (RC 68/2002), dictada sobre el mismo derecho, identificamos el interés
legitimo y directo del articulo 37.3 de la Ley 30/1992 con «la posibilidad de que el
acceso a los documentos depare a quien lo pretende un beneficio o provecho o le sirve
para evitar o disminuir un perjuicio».

Tan especial vinculacion del interesado ha de exigirse, en el seno del derecho de acceso
a los documentos administrativos, respecto de la informacion a la que pretende acceder
y no del procedimiento al que pertenecen los documentos, como parece propugnar el
recurrente. Dicho de otro modo, el interés cualificado que exige el articulo 37.3 ha de
proyectarse sobre el contenido de los documentos, pero no sobre el resultado del
procedimiento donde se hallan, que bien puede ser totalmente indiferente para el
solicitante.

187


javascript:%20linkToDocument('JUR\\2010\\278268',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=JUR\\2010\\278268&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\1999\\3246',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RJ\\1999\\3246&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\1999\\3246',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RJ\\1999\\3246&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1958\\1258',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RCL\\1958\\1258&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2005\\6711',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RJ\\2005\\6711&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2005\\6711',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RJ\\2005\\6711&targetUnit=.&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1992\\2512',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2832&baseUnit=F.3&targetNM=RCL\\1992\\2512&targetUnit=RCL_1992_2512_A.37&baseGUID=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ica5d70403c3511e181cd010000000000&doc-unit=RCL_1992_2512_A.37#RCL_1992_2512_A.37');

Tampoco debe omitirse que es necesario utilizar una interpretacion favorable al
ejercicio del derecho de acceso a los documentos administrativos. Como dijimos en la
citada Sentencia de 30 de marzo de 1999 este derecho esta «relacionado con el derecho
de participacion politica, con el de libertad de informacion y con el de tutela judicial
efectiva. Refleja una concepcion de la informacion que obra en manos del poder publico
acorde con los principios inherentes al Estado democréatico (en cuanto el acceso a los
archivos y registros publicos implica una potestad de participacion del ciudadano y
facilita el ejercicio de la critica del poder) y al Estado de derecho (en cuanto dicho
acceso constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumisién de la
Administracion a la ley y de permitir con mas eficacia el control de su actuacion por la
jurisdiccion contencioso-administrativa». En la Sentencia de 6 de junio de 2005
subrayamos: «El punto de punto de partida en el que nos situa la Constitucion no puede
ser otro que el del reconocimiento a los ciudadanos de la facultad de acceder a los
documentos que obran en los archivos y registros pablicos. Esta es la regla general y las
excepciones que se le impongan por las Leyes han de estar justificadas en términos
constitucionalmente aceptables». La misma Sentencia destaca que el derecho de acceso
es acorde «con los principios que deben inspirar la actuacion de las Administraciones
Publicas y, en particular, con el de transparencia que, segun el articulo 3.4 de la Ley
30/1992 y conjuntamente con el de participacion, ha de guiar sus relaciones con los
ciudadanos».

Aplicando tales pautas, debe concluirse que concurre el interés cualificado de las
entidades solicitantes en atencion a las peculiares circunstancias del supuesto de hecho
que analiza la Sentencia de instancia, y cuya valoracion probatoria ha de respetarse en
casacion.

En efecto, las asociaciones «La Kalle» y «Crisol» participaron en la actividad
desarrollada por la Fundacién «Esplai» en relacion con los Centros de Acceso Publico a
Internet a que se refieren las Ordenes 1970/2004, de 26 de marzo, 5293/2004, de 28 de
junio, y 1888/2005, de 8 de abril, de la Consejeria de Economia e Innovacion
Tecnoldgica de la Comunidad de Madrid, por las que se regula la concesion de ayudas
con tal finalidad. Como consecuencia de esa participacion se generaron diversos
documentos que, al parecer, fueron aportados por la Fundacion con la solicitud de ayuda
que origind el procedimiento administrativo al que se pretende acceder. «La Kalle» y
«Crisol» aspiraron a una ayuda semejante, que les fue denegada con el argumento de no
haber realizado con anterioridad la gestion de Centros de la clase de los mencionados.
También destaca la Sentencia impugnada que existié una discrepancia entre aquellas
asociaciones y la Fundacion sobre el mal uso que la ultima habia hecho de la
documentacion demostrativa de su colaboracion.

Por consiguiente, el acceso a los documentos que obran en el expediente tramitado a
instancia de la Fundacion «Esplai» puede facilitar a las asociaciones enfrentadas
disponer de pruebas documentales de su colaboracion o participacion con la primera en
la actividad relativa a los Centros de acceso a Internet, asi como comprobar o descartar
el mal uso de la documentacion. El acceso al procedimiento constituye también el
instrumento adecuado para que las asociaciones interesadas retinan la informacion
necesaria para ejercitar acciones contra la denegacion de la ayuda o los actos de la
Fundacién, de cuyo éxito derivaria sin duda un beneficio.
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En definitiva, hay motivos suficientes para apreciar la presencia del interés cualificado
exigido en el articulo 37.3 a fin de permitir el acceso a la documentacion que integra el
expediente promovido por la mencionada tercera entidad”.

X1.3. Notificaciones. Notificacion defectuosa: defecto inexistente

“El supuesto que se nos plantea en el presente recurso de casacion es el que mas
frecuentemente se examina por los Tribunales, consiste en el de la notificacion a un
tercero que guarda cercania o proximidad geografica con el destinatario (empleada/o del
hogar, conserje o portero/a de una finca, vigilante del edificio, etc.). En tales casos, tal y
como exige la jurisprudencia, la norma sélo establece una mera presuncion -eso si, de
cierta intensidad- de que el acto o resolucion llegé a conocimiento del destinatario. Por
esta razén, esta Sala ha sefialado, recogiendo la doctrina constitucional, que «es verdad
que cuando la notificacion se practica correctamente a un tercero, si el interesado niega
haberla recibido o haberlo hecho intempestivamente el o6rgano judicial o la
Administracion no pueden presumir sin mas que el acto ha llegado a conocimiento del
interesado, sino que deben atender a dicha alegacion ( SSTC 275/1993, de 20 de
septiembre, FFJJ 3y 4; 39/1996, de 11 de marzo, FJ 2 ; 78/1999, de 26 de abril, FJ 2 ;
113/2001, de 7 de mayo, FJ 3 ; 21/2006, de 30 de enero, FJ 3 ;113/2006, de 5 de abril ,
FJ 6), pero corresponde a la parte probar dicho extremo [ STC 116/2004, de 12 de julio,
FJ 5. En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 15
de diciembre de 2009 (RC num. 4789/2004), FD Tercero; y de 4 de marzo de 2010 (RC
nam. 2421/2005), FD Quinto)» [Sentencia de 16 de diciembre de 2010 (RC num.
3943/2007), FD Tercero; en el mismo sentido, Sentencia de 14 de marzo de 2011 (RC
nam. 5455/2007), FD Cuarto]. Corresponde ademas al interesado el esfuerzo de probar
que, pese al cumplimiento exquisito de las normas que regulan las notificaciones, el
acto o resolucion no llegé a tiempo para que pudiera reaccionar contra el mismo, y tal
esfuerzo debe consistir en algo mas que meras afirmaciones apodicticas no asentadas en
prueba alguna [ STC 116/2004, de 12 de julio , FJ 5; y Sentencias de esta Sala de 27 de
noviembre de 2008 (RC num. 5565/2006), FD Cuarto; de 15 de diciembre de 2009 (RC
nam. 4789/2004), FD Tercero; de 4 de marzo de 2010 (RC num. 2421/2005), FD
Quinto ; de 16 de diciembre de 2010 (RC num. 3943/2007), FD Tercero ; y de 14 de
marzo de 2011 (RC ndm. 5455/2007 ), FD Cuarto]. (...) hemos de sefialar que la
notificacion iba dirigida al domicilio indicado por la entidad recurrente, ¢/ Marqués de
Urquijo numero 10 (Madrid 28008), y que fue recogida por el portero de la finca, que
hizo constar su identidad, con expresion de su nombre y su DNI, por lo que la
Administracion ha dado cumplimiento a las formalidades exigidas por la norma y por
dicha jurisprudencia. En consecuencia, debe presumirse que el acto ha llegado
tempestivamente a conocimiento del interesado, maxime cuando, segun resulta del
expediente administrativo, el Sr. Miranda Rojas, evacuando el tramite de audiencia
previsto en el articulo 84 de la Ley 30/92, previo a la propuesta de resolucién, presenta,
el 8 de septiembre de 2008, escrito de alegaciones en relacion con la Declaracion de
Impacto Ambiental negativa emitida, en cuyo encabezamiento designa como domicilio
para notificaciones el de la calle Marqués de Urquijo numero 10, 4° de Madrid. Pues
bien, si hasta esa fecha la Administracion practicaba las notificaciones en la calle
Argensola numero 2, 42 planta (Madrid 28004), es a partir de dicho momento cuando la
Administracion realiza las notificaciones subsiguientes en la direccion indicada por la
propia parte, de modo que la Resolucion originaria impugnada, dictada por la Direccion
General de Industria, Energia y Minas de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 17 de
diciembre de 2008, que denegd la autorizacion para explotacion de recursos mineros de
la Seccion A) gravas y arenas, denominada TICOSA V, A-441, situada en San Martin
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de la Vega, es correctamente notificada a la entidad recurrente, en la aludida direccién
de la calle Marqués de Urquijo nimero 10, el 29 de diciembre de 2008, en la persona
del portero del inmueble sito en dicho domicilio. Asi mismo, como acertadamente
recoge la Sentencia impugnada, y con arreglo a lo que resulta del propio expediente
administrativo, en el escrito de alzada presentado por la recurrente el dia 30 de enero de
2009, se vuelve a designar el mismo domicilio a efectos de notificaciones, sin que se
manifestase en él impedimento alguno en la recepcion de la notificacion de la
resolucion originaria. Por su parte, la notificacion de la inadmision del recurso de alzada
se practica en el mismo domicilio que la anterior y es entregada a la misma persona en
calidad de autorizado, habiendose promovido frente a tales resoluciones administrativas
el recurso contencioso-administrativo en plazo” (STS de 8 de junio de 2012 -RC
2425/2011-).

X1.4. Procedimientos administrativos especiales. Elaboracién de disposiciones de
caracter general: Audiencia a entidades interesadas

“(...) La norma autonémica que invoca el recurrente es idéntica a la del art. 24.1.e) de la
Ley estatal que aplico la Sala de instancia, en cuanto excluye del tramite de audiencia
los reglamentos meramente organizativos. Y en esta tesitura no cabe sino confirmar el
criterio que refleja la Sentencia recurrida, que, como hemos repetido, no es otro que el
de esta misma Sala manifestado en su Sentencia de 2009. Pese a la naturaleza
eminentemente organizativa del Decreto, en cuanto destinado a «alterar la competencia
de los drganos de la Administracion competentes para prestar el servicio que pretende
mejorarse» (Sentencia de 14 de octubre de 1997, reproducida en la Sentencia de 21 de
octubre de 2003, RC 4440/2000), ello no impide que pueda afectar a los intereses de los
funcionarios (asi, Sentencia del Tribunal Constitucional de 84/2001, de 26 de marzo, y
las otras que cita la Sala de instancia en relacion con la legitimacion activa), por lo que
no resulta ilégico ni irrazonable estimar que, a causa de las concretas circunstancias
aqui concurrentes, debieron ser oidos en el procedimiento de elaboracién a través de los
sindicatos que defienden tales intereses, al igual que lo fueron numerosas entidades y
organismos” (STS de 31 de mayo de 2012 -RC 2367/2011-).

“La queja casacional fundamentada en la infraccion del articulo 24.1 c) de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en lo que concierne al tramite de audiencia
previsto en dicha disposicion, se revela infundada, pues, en el supuesto enjuiciado, dado
el contenido normativo de la Orden Ministerial, que se limita a desarrollar el Real
Decreto 419/1991, de 27 de marzo, disponiendo la comercializacion de la Loteria
Nacional en todos los puntos de venta integrados en la Red Basica y en la Red
Complementaria, con objeto de afrontar la implantacion de una red comercial racional y
competitiva, a tenor de la configuracion de la red de sucursales de la red Basica, que
queda condicionada a la aprobacién de normas reguladoras por el Organismo de
Loterias y Apuestas del Estado, como se advierte en la sentencia de esta Sala del
Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2009, y constatarse que han sido consultadas, entre
otras asociaciones 0 colectivos afectados, la Agrupacion Nacional de Asociaciones
Provinciales de Administraciones de Loterias y la Federacion Nacional de Receptores
Mixtos, sin que se haya controvertido el hecho referido por la defensa letrada de la
Federacion recurrida de que la recurrente Dofia MARIA TERESA FERNANDEZ
DIAZ, en calidad de Presidenta de la Federacion Nacional de Asociaciones
Profesionales de Administraciones de Loterias, formul6 observaciones al proyecto de la
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Orden mediante escritos de 7 de octubre de 2004 y 20 de octubre de 2004 al Director
General de Loterias y Apuestas del Estado, aunque quepa corregir el razonamiento de la
Sala de instancia en cuanto que excluye radicalmente que sea exigible la participacion
en el procedimiento de elaboracion de disposiciones generales de aquellas asociaciones
privadas de caracter voluntario. A estos efectos, resulta oportuno recordar la doctrina
formulada en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 2005 (RC 2911/2002), sobre la interpretacion
constitucionalmente adecuada del articulo 24.1 c) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, respecto de la Illamada o audiencia de asociaciones de caracter
voluntario en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos, reproducida en la
sentencia de 2 de diciembre de 2008 /RC 1997/2006), en la que dijimos: En la
interpretacion de este precepto hay que partir de que la finalidad primordial del mismo
es cumplir con la exigencia constitucional contemplada en el articulo 105 a), cuyo
sentido es plasmar en este ambito el principio de participacion de los ciudadanos
"directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley",
como dice el propio texto constitucional. El articulo 24 de la Ley del Gobierno ofrece
un amplio elenco de posibilidades para alcanzar dicho objetivo: la audiencia directa a
los afectados, la audiencia a través de asociaciones u organizaciones representativas, la
solicitud a estas de informes o estudios y el sometimiento del proyecto de disposicion a
informacidn publica. Pues bien, no puede compaginarse con la exigencia constitucional
de participacién de los ciudadanos el que no se hiciese uso de ninguna de las
mencionadas posibilidades que ofrece el referido precepto legal, entre las cuales la
audiencia a las asociaciones y organizaciones representativas o el sometimiento de la
disposicion a informacién puablica se presentaban como especialmente idoneas. A este
respecto hay que rechazar la interpretacion efectuada por la Sala de instancia respecto al
requisito del articulo 24 de la Ley del Gobierno sobre el reconocimiento legal de las
asociaciones u organizaciones a los que hubiera que dar audiencia, puesto que parece
entenderlo en el sentido de que sélo habria que darles semejante tramite a aquellas
organizaciones y asociaciones que estuviesen directa y especificamente calificadas por
la ley como asociaciones representativas del sector afectado. Pero sin duda tiene razon
la Asociacidn recurrente al entender que las entidades que menciona en el desarrollo de
este motivo, ademas de resultar mas o menos directamente afectadas por la Orden en
cuestion, poseen tal caracter de estar "reconocidas por la ley" y representar a los
ciudadanos afectados por la disposicion afectada (Camaras de la Propiedad Urbana,
Colegios de Administradores de Fincas, Asociaciones de Consumidores y Asociaciones
de empresas de ascensores -entre las que se encuentra la actora-. Y son asociaciones u
organizaciones reconocidas por la ley puesto que estan constituidas de acuerdo con sus
respectivos regimenes legales y sin duda alguna agrupan o representan a los ciudadanos
en relacion con fines que guardan relacion directa (mas o menos especifica en los casos
citados) con el objeto de la disposicion” (STS de 20 de octubre de 2009 -RC
1742/2007-).

No resulta exigible el tramite de audiencia en caso de afectacién eventual a los
intereses de un colectivo (STS de 17 de mayo de 2012 —-RCA 409/2010-)

“Sobre el motivo de nulidad deducido contra el articulo 5.3 b) 3° ii) del Real Decreto
750/2010, de 4 de junio, fundado en la infraccion del procedimiento de elaboracion de
reglamentos, establecido en el articulo 24.1 ¢) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno .
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El primer motivo de impugnacion articulado por razones formales contra el Real
Decreto 750/2010, de 4 de junio, por el que se regulan los procedimientos de
homologacion de vehiculos de motor y sus remolques, maquina autopropulsadas o
remolcadas, vehiculos agricolas, asi como de sistemas, partes y piezas de dichos
vehiculos, fundamentado en la infraccion del articulo 24.1 c) de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno , por haberse prescindido en el procedimiento de
elaboracion de la norma reglamentaria del tramite de audiencia, respecto del Consejo
General de Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales, no puede
prosperar, en cuanto que se constata, segin se refiere en el Dictamen del Consejo de
Estado de 15 de abril de 2010, que el proyecto del Real Decreto fue sometido al
preceptivo tramite de audiencia, habiéndose remitido a los 6rganos, asociaciones y
empresas que son miembros de la Comision Asesora de Reglamentacion de Inspeccién
Técnica de vehiculos o tienen intereses en el sector de la automocion, y habiendo
formulado alegaciones la Direccion General de Tréafico, el Ministerio de Medio
Ambiente y Medio Rural y Marino, la Generalidad de Catalufia, la Asociacién espafiola
de Entidades Colaboradoras de la Administracion en la Inspeccion Técnica de
Vehiculos (AECA-ITV), la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Automoviles y
Camiones (ANFAC), la Asociacion Nacional de Importadores de Automoviles,
Camiones, Autobuses y Motocicletas (ANIACAM), la Asociacion Nacional de
Fabricantes de Carrocerias de Autobus (ASCABUS), y el Consejo General de Colegios
Oficiales de Ingenieros Industriales.

Asimismo, cabe poner de relieve, siguiendo la doctrina jurisprudencial de esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo expuesta en las sentencias de 3 de
mayo de 2011 (RCA 352/2010 ) y de 17 de junio de 2011 (RCA 255/2010 ), que no
resulta obligada la llamada expresa al Consejo General de Colegios Oficiales de Peritos
e Ingenieros Técnicos Industriales, para intervenir en la fase de audiencia en el
procedimiento de elaboracion del Real Decreto 750/2010, de 4 de junio enjuiciado, dado
el objeto y contenido de dicha norma reglamentaria, que soélo afecta de forma eventual a
los Ingenieros Técnicos Industriales.

A estos efectos, resulta oportuno recordar la doctrina formulada en la sentencia de esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2005
(RC 2911/2002 ), sobre la interpretacion constitucionalmente adecuada del articulo 24.1
c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno , respecto de la llamada o
audiencia de organizaciones o corporaciones representativas de intereses profesionales
en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos, reproducida en las sentencias de
2 de diciembre de 2008/RC 1997/2006), y de 20 de octubre de 2009 (RC 1742/2007 ),
en las que dijimos:

« En la interpretacion de este precepto hay que partir de que la finalidad primordial del
mismo es cumplir con la exigencia constitucional contemplada en el articulo 105 a),
cuyo sentido es plasmar en este ambito el principio de participacion de los ciudadanos
"directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley",
como dice el propio texto constitucional. El articulo 24 de la Ley del Gobierno ofrece
un amplio elenco de posibilidades para alcanzar dicho objetivo: la audiencia directa a
los afectados, la audiencia a través de asociaciones u organizaciones representativas, la
solicitud a estas de informes o estudios y el sometimiento del proyecto de disposicion a
informacidn publica. Pues bien, no puede compaginarse con la exigencia constitucional
de participacién de los ciudadanos el que no se hiciese uso de ninguna de las
mencionadas posibilidades que ofrece el referido precepto legal, entre las cuales la
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audiencia a las asociaciones y organizaciones representativas o el sometimiento de la
disposicion a informacion publica se presentaban como especialmente idoneas.

A este respecto hay que rechazar la interpretaciéon efectuada por la Sala de instancia
respecto al requisito del articulo 24 de la Ley del Gobierno sobre el reconocimiento
legal de las asociaciones u organizaciones a los que hubiera que dar audiencia, puesto
que parece entenderlo en el sentido de que s6lo habria que darles semejante tramite a
aquellas organizaciones y asociaciones que estuviesen directa y especificamente
calificadas por la ley como asociaciones representativas del sector afectado. Pero sin
duda tiene razon la Asociacion recurrente al entender que las entidades que menciona en
el desarrollo de este motivo, ademas de resultar mas o menos directamente afectadas por
la Orden en cuestion, poseen tal caracter de estar "reconocidas por la ley" y representar
a los ciudadanos afectados por la disposicion afectada (Camaras de la Propiedad
Urbana, Colegios de Administradores de Fincas, Asociaciones de Consumidores y
Asociaciones de empresas de ascensores -entre las que se encuentra la actora-. Y son
asociaciones u organizaciones reconocidas por la ley puesto que estan constituidas de
acuerdo con sus respectivos regimenes legales y sin duda alguna agrupan o representan
a los ciudadanos en relacién con fines que guardan relacion directa (mas o menos
especifica en los casos citados) con el objeto de la disposicion » .

XIl.  Propiedades especiales (aguas, montes y minas)
XII.1. Aguas
XI11.1.1. Competencias autondmicas
XI1.1.2. Infraccion en materia de aguas: detraccion ilegal
XI1.1.3. Sancion por la infraccion de detraccion ilegal de aguas
XI1.2. Montes. Montes comunales: valor de la costumbre como fuente
normativa de sus aprovechamientos
XI1.3. Minas
XI1.3.1. Generalidades
XI11.3.1.1. Declaracion de zonas de reserva de recursos mineros a
favor del Estado
XI11.3.1.2. Consideracion de la actividad minera de otros intereses
ademas de los vinculados a la legislacion de minas
- Intereses medioambientales en general
- Intereses medioambientales recogidos en la normativa
autonomica
- Intereses sociales y medioambientales de los montes
vecinales en mano comun
XI1.3.2. Procedimientos en materia de minas
XI11.3.2.1. Informe preceptivo del Instituto Tecnoldgico
Geominero de Espafia
X11.3.2.2. Procedimiento de resolucion de discrepancias
XI11.3.2.3. Interesados en el procedimiento
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- Entidad local propietaria de los terrenos

- Propietario de los terrenos en el procedimiento de cambio de
titularidad

XI11.3.2.4. Aspectos medioambientales del procedimiento

- Necesidad de Estudio de Impacto Ambiental

- Naturaleza de la declaracion de zona de reserva provisional a
favor del Estado

- Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)

XI1.3.2.5. Caducidad del procedimiento destinado a declarar la

caducidad de la concesion

XI11.3.2.6. Resoluciones administrativas en materia de minas

XI11.3.2.7. Naturaleza de los derechos que confiere

X11.3.2.8. Duracion

X11.3.2.9. Preexistencia de otras concesiones

X11.3.2.10. Prorroga del permiso de investigacion

XI11.3.2.11. Reclasificacion de los aprovechamientos

XI11.3.3. Compatibilidad y prioridad entre aprovechamientos

X11.3.3.1. Criterios casuisticos

X11.3.3.2. Concesiones de explotacion del mismo recurso

X11.3.3.3. Concesiones de distintas secciones

XI11.3.3.4. Prioridad entre aprovechamientos

XI11.3.4. Caducidad de los derechos mineros

X11.3.4.1. La declaracién de caducidad no es una sancion

XI11.3.4.2. Principio de proporcionalidad

XI1.3.4.3. Plazo

XI11.3.4.4. No se suspende por el retraso de la Administracion

XI11.3.4.5. Caducidad por paralizacion de los trabajos

- No es necesaria la reincidencia

- Previo requerimiento de la Administracion

- Incumplimiento reiterado de las prescripciones de los Planes
de Labores

XI1.Propiedades especiales (aguas, montes y minas)

Xl11.1. Aguas

XI11.1.1. Competencias autondmicas: tramos de cauces interterritoriales: No pueden ser
asumidas en el proceso de reforma de los Estatutos de Autonomia. SSTS de 13 de Junio
del 2011 (RCA 1/2009), y dos de 14 de Junio del 2011 (RCA 66/2008 y 2/2009)

El Real Decreto 1666/2008 trae causa de la modificacién que en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia introdujo la Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo. En su
nueva redaccion, el articulo 51 del Estatuto disponia que la Comunidad Autonoma
andaluza ostenta competencias exclusivas sobre las aguas de la cuenca del Guadalquivir
gue transcurren por su territorio y no afectan a otra Comunidad Auténoma, sin perjuicio
de la planificacion general del ciclo hidroldgico, de las normas basicas sobre proteccién
del medio ambiente, de las obras publicas hidraulicas de interés general y de lo previsto
en el articulo 149.1.222 de la Constitucion.
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Era precisamente el referido articulo 51 del Estatuto de Autonomia para Andalucia el
precepto legal para cuya aplicacion o cumplimiento se procedio al traspaso de funciones
y servicios desde la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia
que regula el Real Decreto 1666/2008. Y la demanda presentada por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha se basaba, sustancialmente, en Ila
inconstitucionalidad del referido articulo, respecto del cual propugnaba que esta Sala
plantease la oportuna cuestion al Tribunal Constitucional. Pretension que -conforme a lo
que instaron el Abogado del Estado y el de la Junta de Andalucia- no acogimos porque
ya se habia planteado contra aquel articulo el recurso de inconstitucionalidad nimero
5120/2007 por parte de la Junta de Extremadura.

Una vez que el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 16 de marzo de 2011, ha
declarado la "inconstitucionalidad y nulidad” del tan citado articulo 51 de la Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reformadel Estatuto de Autonomia para
Andalucia, procede que extraigamos de esta declaracion las consecuencias derivadas en
cuanto al Real Decreto objeto de este litigio.

XI1.1.2. Infraccién en materia de aguas: detraccion ilegal de aguas. STS 23 de
diciembre de 2011 (RC 3195/2011)

El articulo 116 de la Ley de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio)
estipula en su apartado 1.b) que constituye infraccion administrativa "la derivacion de
agua de sus cauces y el alumbramiento de aguas subterraneas sin la correspondiente
concesidn o autorizacion cuando sea precisa”. Pues bien, esta Sala ya ha interpretado en
jurisprudencia anterior que dicho alumbramiento ilegal de aguas no se produce sélo en
los supuestos de primer afloramiento del agua subterranea, en una acepcion restringida
del término "alumbramiento", sino en toda ocasion en la que se extrae agua de un cauce
subterraneo sin la debida concesion o autorizacion. Ha de tenerse en cuenta que el
referido articulo 116.3, incluye también entre las infracciones la letra h), que tipifica "la
apertura de pozos y la instalacion en los mismos de instrumentos para la extraccion de
aguas subterraneas sin disponer previamente de concesion o autorizacion del Organismo
de cuenca para la extraccion de las aguas". Es claro, por tanto, que si el legislador ha
definido como un tipo autbnomo la simple apertura irregular de un pozo, el
alumbramiento no autorizado de aguas tipificado por separado no puede referirse
simplemente al primer afloramiento de las aguas que se produce por dicha apertura, sino
a toda detraccion posterior de las aguas ya localizadas, esto es, a toda captacion de
aguas no autorizada (entre otras Sentencias, STS de 17 de diciembre de 2.008, recurso
de casacion 133/2.005).

XI1.1.3. Sancion por la infraccion de detraccion ilegal de aguas. STS de 5 de junio
de 2012 (RCUD 3431/2011)

El problema que se plantea con la aplicacion del art. 320 RDPH es su contradiccion con
elart. 117.1 TRLA, que atribuyen a las sanciones menos graves una multa entre
6.010,13 euros a 30.050,61 euros, mientras que el art. 320 fija multas inferiores al limite
minimo dependiendo de los dafios causados.

Como esta Sala habia resuelto desde la Sentencia de 26 de febrero de 2010 (recurso
1469/2008 ), el art. 320 RDPH no resulta de aplicacion por ser contrario al art. 117

195



TRLA y contravenir las cuantias de la multa que impone, infringiendo el principio de
jerarquia normativa por ser la norma reglamentaria contraria a una norma con rango de
ley y, ademas, posterior a aquélla, con lo que debia entenderse derogada por aplicacion
de la clausula derogatoria que se contiene en la Disposicion Derogatoria Unica del Real
Decreto Legislativo. No obstante, esta cuestién ha quedado definitivamente zanjada
pues el Real Decreto 849/1986, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio
Publico Hidraulico, ha sido recientemente modificado por Real Decreto 367/2010, de 26
de marzo, de modificacion de diversos reglamentos del area de medio ambiente para su
adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, y a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley de libre acceso a actividades de servicios y su
ejercicio. Se modifican, en materia sancionadora, los arts.
314,315, 316,317,321y 339, y se derogan losarts. 319y 320. Por lo que aqui
interesa, y dado que la infraccion se tipifica conforme a la letra a) y b) del articulo 116,
3 que tipifican la derivacion de agua de sus cauces y el alumbramiento de aguas, y ello
no va en funcion de los dafios causados, sino que es una accion autbnoma que solo
puede ser calificada como infraccién menos grave, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 316, la infraccion esta correctamente tipificada.

XI1.2. Montes. Valor de la costumbre como fuente normativa de sus
aprovechamientos. STS de 7 de junio de 2012 (RC 1728/2009)

El segundo motivo de casacion, en el subapartado que cuestiona el valor que la Sala de
instancia otorga a la costumbre como fuente normativa regulatoria de los
aprovechamientos en los Montes de Utilidad Publica, en contradiccion, segln se aduce,
con lo dispuesto en los articulos 1.2 y 95 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, en el articulo 75.2 del
Texto Refundido de la Ley de Bases de Régimen Local, aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y del articulo 601 del Cddigo Civil, no puede ser
acogido, siguiendo los criterios juridicos expuestos por esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en las sentencias de 12 de enero de 2012 (RC
691/2008), y de 17 de febrero de 2012 (RC 6089/2008), donde, enjuiciando idénticos
supuestos, hemos reconocido, en aplicacion de las mencionadas disposiciones legales y
reglamentarias, el caracter esencial de la costumbre en la regulacion de este tipo de
aprovechamientos de bienes comunales.

XI11.3. Minas
XI1.3.1. Generalidades

XI11.3.1.1. Declaracién de zonas de reserva de recursos mineros en favor del Estado:
Naturaleza del interés publico que fundamenta la declaracion. STS de 10 de marzo de
2009 (RC 3908/2006).

Dicho precepto [articulo 39.3 de la Ley de Minas] confiere al Gobierno la potestad de
"declarar no registrables zonas determinadas por razones de interés publico”, lo que
implica que ese interés, al no concretarse en un determinado sentido, debe extenderse a
cualquiera que sea el sector implicado, no sélo minero, sino cualquier otro del amplio
elenco de bienes y servicios que comporta la actividad prestacional de la
Administracion.
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[...]
No es necesario que ese interés esté plasmado en un Plan o Proyecto aprobado, pues
cabe que el presupuesto factico determinante de la medida lo sea con base en
previsiones futuras, que tengan una base suficiente de efectividad [...]

X11.3.1.2. Consideracion en la actividad minera de otros intereses ademas de los
vinculados a la legislacion de Minas

- Intereses medioambientales. STS de 30 de noviembre de 2010 (RC 2408/2008).

Ni de aquellos tres preceptos constitucionales ni de la sentencia constitucional
64/1982 se deriva una conclusion univoca en orden a la prevalencia absoluta de los
intereses econdmicos (en este caso, la explotaciéon de la cantera) frente a los valores
medioambientales. La ponderacion y el equilibrio entre unos y otros debe hacerse en
cada caso, a la luz de las circunstancias concurrentes, entre las que no es posible
soslayar el caracter especialmente privilegiado de determinadas areas o zonas
territoriales cuya proteccion haya de ser preservada.

- Intereses medioambientales recogidos en la normativa autonémica. STS de 3 de
noviembre de 2009 (RC 2054/2007)

En realidad, pues, la discrepancia de la parte recurrente respecto de la sentencia
impugnada se refiere a la interpretacion que la Sala de instancia hace de la ley de
ordenacion territorial autondmica y la consecuencia de la suspension derivada de la
aprobacion inicial de dicho Plan Especial y su influencia sobre la concesién minera
analizada, pues considera la recurrente que la autorizacién minera se rige en exclusiva
por lo dispuesto en la ley sectorial, la Ley y el Reglamento de Minas citados.

[...] Como hemos expuesto, este Plan Especial tiene como objetivo la ordenacion de los
aprovechamientos de los recursos extractivos de la zona con respeto a valores
medioambientales, coordinando el abastecimiento de aridos con el respeto al entorno
medioambiental cuya degradacion por causa de las explotaciones mineras se constata.
Precisamente en este Plan Especial se aborda una ordenacion integral de las actividades
extractivas y de aprovechamiento de los recursos mineros de la zona guarda clara
relacion con la autorizacion impugnada, pues, trata de las repercusiones
medioambientales de la actividad minera.

[L]Jo cierto es que la interpretacion judicial cuestionada que integra la norma
autondmica como parametro de enjuiciamiento de la autorizacion administrativa no
afecta ni vulnera los preceptos de la Ley y Reglamento de Minas.

- Intereses sociales y medioambientales: montes vecinales en mano comun . STS de
15 de octubre de 2010 (RC 645/2008).

Cabe, por ello, entender que el pronunciamiento de la Sala de instancia, relativo a
declarar la prevalencia de los intereses sociales vinculados a la conservacion de la
integridad fisica y juridica de los montes vecinales en mano comun "Merlan" y
"Hospital" frente a la explotacion de la cantera de cuarzo, estd justificado: La aplicacion
del articulo 105 de la Ley de Minas , que estipula que el otorgamiento de explotacién de
una concesién de recursos mineros lleva implicita la declaracién de utilidad publica,
debe armonizarse con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley del Parlamento de Galicia
13/1989, de 10 de octubre, de montes vecinales en mano comun de Galicia, que
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dispone que «los montes vecinales s6lo podran ser objeto de expropiacion forzosa o
imponérsele servidumbres por causa de utilidad publica o interés social prevalentes a los
de los propios montes vecinales», interpretadas ambas disposiciones a la luz de la tutela
del medio ambiente que garantiza el articulo 45 de la Constitucion, como enfatiza con
convincente rigor juridico la sentencia recurrida, al tomar en consideracion el valor
ecologico de los montes vecinales en mano comin "Merlan” y "Hospital”, y de los
espacios naturales protegidos colindantes, cuyo aprovechamiento racional contribuye al
incremento del nivel de vida de las poblaciones afectadas.

X11.3.2. Procedimientos en materia de minas

XI11.3.2.1. Informe preceptivo del Instituto Tecnologico Geominero de Espafia -hoy
dia Instituto Geoldgico y Minero de Espafia: es competencia del Estado y no de las
Comunidades Autonomas. STS de 4 de octubre de 2012 (RC 279/2010)

Se equivoca la Sala de instancia al afirmar que la transferencia de competencias a la
Generalidad de Catalufia supone que el susodicho informe puede ser en todo caso
evacuado por los propios servicios técnicos de la Administracion catalana. En efecto,
una cosa es que las competencias ejecutivas sobre la materia minera hayan sido
transferidas y otra cosa que pueda entenderse de manera mecanica y genérica que todos
los tramites hayan sido necesariamente cumplimentados directamente por la
Administracion catalana. En particular en el caso de autos, el Reglamento minero
menciona de manera expresa al Instituto Geologico y Minero de Esparfia, que al ser un
organismo con funciones consultivas especificas y de ambito territorial de toda Espafia
hace dificil que pueda sin mas considerarse que con la mera transferencia de
competencias a la Generalidad de Catalufia haya quedado reemplazado por un 6rgano
catalan.

XI11.3.2.2. Necesidad de acudir al procedimiento de resolucion de discrepancias
cuando la explotacion minera afecte a un monte catalogado. STS de 11 de
noviembre de 2010 (RC 5619/2007)

En efecto, la previsién un procedimiento de resolucion de discrepancias sobre la
ocupacion de montes catalogados entre la Administracion sectorial del Estado y las
entidades locales a cargo del Consejo de Ministros ciertamente va mas alla de lo
dispuesto por la Ley, pero no entra en contradiccion con la prevision legal, sino que
complementa la Ley en un supuesto no expresamente previsto en ella y que tampoco
puede considerarse que fuese deliberadamente excluido por el legislador. En
consecuencia, su prevision en el Reglamento de la Ley de Montes no puede calificarse
como un exceso ilegal en el ejercicio de la potestad reglamentaria. La misma solucién
se arbitra en otros supuestos de conflicto entre Administraciones, como los previstos en
relacion con instalaciones eléctricas (articulo 53.3 de la Ley del Sector Eléctrico-Ley
54/1997, de 27 de noviembre- para la declaracion de utilidad pdblica o articulo 131.6
del Real Decreto 1955/2000. de 1 de diciembre, para el supuesto de aprobacion de
proyectos de ejecucion).
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X11.3.2.3. Interesados en el procedimiento

- Condicidn de interesado de la entidad local propietaria de los terrenos afectados por
el aprovechamiento minero. STS de 3 de mayo de 2012 (RC 3379/2011)

La Administracion competente en materia minera (en este caso, la Direccion General de
Energia y Minas del Gobierno Vasco) no tenia, en efecto, obligacion de considerar, de
oficio, como interesada en el devenir ulterior de la concesion minera a la entidad local
de Nanclares de Oca que, segun se afirma, es propietaria de parte de los terrenos sobre
los que se asienta la cantera, terrenos que arrendo a la empresa concesionaria. De hecho,
no consta que desde la aprobacién en el afio 1995 del proyecto extractivo (documento
primero de los adjuntos a la demanda) la entidad local hubiera reivindicado que se le
notificasen aquéllas, tras haber demostrado que tuviera intereses legitimos afectados por
las actuaciones administrativas correspondientes a la explotacion mineral. Y en esa
misma medida, el érgano autondmico no tenia por qué notificar necesariamente a la
entidad local, mientras ésta no se personara en el expediente, todos y cada uno de los
actos administrativos sucesivos que durante la vida de la concesion pudieran dictarse,
entre ellos los relativos a la aprobacién del plan de labores o a una modificacion del
proyecto de explotacion que se limitaba a profundizar en la cota de la extraccion de
aridos hasta los 500 metros (en vez de los 520 iniciales).

Cosa distinta es que la Junta Administrativa de Nanclares de Oca, por estimar que las
vicisitudes de la explotacion afectaban a sus derechos o intereses de caracter publico,
distintos de los estrictamente limitados a sus relaciones contractuales con la
concesionaria o derivados de su condicion de propietaria de los terrenos, pudiera
personarse ante la Administracion autonOmica competente en materia minera y
solicitarle que le notificara las decisiones que afectaran a aquéllos o, al menos, que le
permitiera acceder a los correspondientes documentos.

. Caréacter de interesado del propietario de los terrenos en el procedimiento de
cambio de titularidad. STS de 17 de septiembre del 2010 (RC 6114/2007)|

En efecto, la entidad "De la Torre", en cuanto propietaria de los terrenos en los que
radica la explotacion minera detentaba derechos que podian resultar afectados por la
decision que se adoptara en el procedimiento de cambio de titularidad de la concesién
de la explotacion. Estos intereses de la actora no eran difusos o genéricos, antes bien, se
concretizaban en un interés material y economico derivado no solo de la titularidad
formal de los terrenos sobre los que se emplazan los trabajos de la concesion, sino
también del dato de que, en principio, seria la nueva sociedad explotadora la
responsable de abonar la indemnizacion periodica por la ocupacion temporal de la finca
de la recurrente y de llevar a efecto la restauracion del espacio afectado por la actividad
minera, segun el Plan de restauracion aprobado.

Por tal razén, compartimos la tesis planteada en el recurso en el sentido de que debid
permitirse la personacion de la entidad "De la Torre™ en cuanto titular dominical en el
expediente administrativo que autorizo la transmision de la explotacion minera, dado su
interés en que se observara, respecto al nuevo titular de la concesion, la exigencia de
solvencia técnica y econdmica a la que se refiere el articulo 123.1 del Reglamento
General para el Régimen de la Mineria aprobado por Real Decreto 2857/1978, de 25 de
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agosto .

X11.3.2.4. Aspectos medioambientales del procedimiento

- Necesidad de Estudio de Impacto Ambiental: Su falta es determinante de nulidad.
STS de 18 de julio de 2011 (RC 5789/2008)

Tratandose, pues, de una extraccion de minerales a cielo abierto sobre un espacio
natural protegido, cuya realizacion podia suponer un menoscabo a sus valores naturales,
la actividad proyectada debidé haber sido sometida al procedimiento de evaluacion
ambiental exigido por el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de
junio , de Evaluacion de Impacto Ambiental.

[...]JLa ausencia del procedimiento de evaluacion ambiental, cuando fuera preceptivo,
genera la nulidad del acto mediante el que se autoriza el proyecto que debio someterse a
aquél.

- No tiene la naturaleza de norma medioambiental la declaracion de zona de
reserva provisional a favor del Estado para la exploracion de recursos. STS de 17
de mayo de 2011 (RCA 104/2010)

Por ello, no estimamos que el Real Decreto 1999/2009, de 11 de diciembre, pueda
calificarse de plan, programa o disposicion de caracter general relacionados con el
medio ambiente, a los que alude el articulo 16 de la Ley 27/2006 de 18 de julio, para
anudar de forma extensiva el derecho de participacion del publico en asuntos de caracter
medioambiental.

Declaracion de zonas de reserva de recursos mineros en favor del Estado: no presupone
el desarrollo de actividades que tengan incidencia directa en el medio ambiente, en
cuanto gue no supone la autorizacién de exploracion la alteracion o modificacion de la
realidad fisica afectada, al producir efectos juridicos limitados, concernientes a que el
Estado adquiera derechos de prioridad, lo que impide que los particulares puedan
adquirir derechos relativos a la exploracion de los recursos a los que la reserva se
refiere. [...] No puede calificarse de plan, programa o disposicion de caracter general
relacionados con el medio ambiente.

- Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
Naturaleza no decisoria. STS de 28 de mayo de 2012 (RC 1991/2009)

El hecho de que las declaraciones de impacto ambiental se aprueben mediante
"resoluciones” administrativas no les confiere, insistimos, una naturaleza distinta de la
gue antes hemos subrayado. Aquellas declaraciones no son en realidad "tomas de
decisiones”, esto es, manifestaciones de la voluntad administrativa, sino la expresion -
sin duda relevante- de un informe basado en estudios y analisis técnicos mediante el
cual se "estiman” los efectos que la ejecucion de un determinado proyecto puede causar
sobre el medio ambiente, informe que ha de ser "tomado en consideracion™ por el
Organo sustantivo que autorizard o rechazara a la postre el proyecto correspondiente.
Con ellas se trata de facilitar a los 6rganos decisores "la informacion adecuada que les
permita decidir sobre un determinado proyecto con pleno conocimiento de sus posibles
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impactos significativos en el medio ambiente”. Este mismo caracter no decisor deriva
del articulo 6 de la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa
a la evaluacién de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados
sobre el medio ambiente (esto es, de la Directiva comunitaria cuya incorporacion al
Derecho espariol llevaron a cabo los Reales Decretos Legislativos antes citados) a tenor
del cual "[...] los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las
autoridades que puedan estar interesadas en el proyecto, debido a su responsabilidad
especifica en materia de medio ambiente, tengan la posibilidad de dar su dictamen sobre
la solicitud de autorizacion™.

Necesidad de DIA especifica: no sirve el informe ambiental de otro procedimiento.
STS de 2 de junio de 2009 (RC 4222/2006)

Baste afiadir que el informe emitido en la fase de evaluacion de impacto ambiental para
el otorgamiento de una concesion minera tiene distinta naturaleza y alcance que el que
habra de emitirse como consecuencia de la apertura de un PORN [Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales], si se tiene en cuenta el detallado contenido de dichos Planes
expresado en el articulo 4.3 y 4 de la Ley 4/89-conservacion de recursos y ecosistemas,
limitaciones a la vista del estado de conservacion, medidas de conservacion,
restauracion y mejora de esos recursos, etc.-, no siempre coincidente con el que es
propio de la DIA.Hay que resaltar, ademas, la distancia temporal entre la emision del
primitivo informe y la fecha de otorgamiento de la concesion tres afios después, lo que
permite suponer al menos hipotéticamente el cambio de las circunstancias que se
tuvieron presente en aquella declaracion, que hacen necesaria una nueva informacion.

No puede obtenerse una DIA favorable por silencio administrativo positivo. STS de 28
de mayo de 2012 (RC 3720/2012)

Pues bien, una de las consecuencias logicas y derivadas de nuestra doctrina es la
inaplicabilidad del articulo 43 de la Ley 30/1992 a las declaraciones de impacto
ambiental sujetas a los Reales Decretos Legislativos 1302/1986 y 1/2008. La falta de
respuesta o la demora del 6rgano ambiental que sobrepase los "techos méaximos"
temporales de que dispone para emitir aquellas declaraciones podrén tener otros efectos
pero no legitiman al solicitante de la autorizacion (quien, recordemos, lo que insta de la
Administracion es la autorizacion del proyecto en cuanto tal, peticion principal de la que
es meramente accesoria la solicitud de que se emita una previa declaracion de impacto
en sentido favorable) para "entenderla estimada por silencio”, consecuencia juridica a la
que se refiere el articulo 43 citado.

X11.3.2.5. Caducidad del procedimiento destinado a declarar la caducidad de la
concesion. STS de 27 de octubre de 2009 (RC 1726/2007)

El procedimiento que ahora examinamos, hemos indicado se tramita por la
administracion con la finalidad de comprobar el grado de cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el concesionario de la explotacion minera y en su caso,
declarar la caducidad de las concesiones de explotaciones mineras referidas por causa
de inactividad de la explotacion o el incumplimiento de las obligaciones impuestas en el
titulo concesional.
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[P]or consiguiente hemos de entender prevalente a los efectos de su subsuncién en los
apartados del articulo 44 LPJPAC respecto a los procedimientos iniciados de oficio por
la administracion es, precisamente, que de la resolucion impugnada deriva la extincion
de un derecho previamente reconocido a una persona juridica.

Por ello consideramos que es de aplicacion el apartado segundo del referido precepto
que se refiere a los procedimientos en que se ejercite al ejercicio de potestades
sancionadoras 0, en general, "de intervencion”, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, en los cuales la no resolucion en plazo determina la
caducidad del procedimiento.

X11.3.2.6. Resoluciones administrativas en materia de Minas

XI11.3.2.7. Naturaleza de los derechos que confiere: diferencia entre el derecho de
aprovechamiento y los derechos derivados de la autorizacion de explotacion. STS
de 23 de marzo de 2012 (RC 7001/2010)

Es cierta la distincion que defiende la recurrente entre el derecho de aprovechamiento y
la autorizacion de explotacion; tratandose de recursos de la seccion A), el referido
derecho corresponde al duefio de los terrenos o a la persona a quien lo ceda (articulo 16
de la Ley de Minas ), y la autorizacion de explotacion tiene por mera finalidad permitir
el ejercicio del derecho (articulo 17). Pero, como consecuencia de ello, la titularidad del
derecho de aprovechamiento constituye un presupuesto inexcusable de la autorizacion,
mientras que «la autorizacion que pueda haber concedido la Administracion de minas
no confiere el derecho al aprovechamiento porgue solo autoriza su ejercicio» (Sentencia
de 16 de marzo de 2004, RC 3076/1998 ).

Por causa de su vinculacion, la comprobacién de la concurrencia del mencionado
derecho forma parte del procedimiento administrativo autorizatorio. Asi se desprende de
la obligacion de la Administracion de verificar la propiedad del terreno, establecida en
el articulo 17.2 de la Ley, y del deber del solicitante de la autorizacién de presentar los
documentos que acrediten el derecho al aprovechamiento cuando el yacimiento se
encuentre en terrenos de propiedad privada o patrimoniales del Estado, provincia o
municipio, que prevé el articulo 28.1 b) y c) del Reglamento. La relacién de
dependencia entre el derecho y la autorizacion resulta evidente en la norma del apartado
2 d) del art. 28 del Reglamento, la cual hace depender el plazo de la autorizacion de la
duracion del derecho a la explotacion.

El efecto natural de esta vinculacion o dependencia consiste en que el cese del derecho
supone la extincion de la autorizacion. En tal sentido nos pronunciamos en Sentencia de
19 de octubre de 2005 (RC 2884/2002), en relacién con la extincion del contrato de
arrendamiento que conferia al titular de la autorizacién el derecho al aprovechamiento.

X11.3.2.8. La duracion es un elemento esencial de la autorizacion. STS de 23 de
marzo de 2012 (RC 7001/2010)
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Por otro lado, la duracién o término de la autorizacién constituye una de sus
condiciones o elementos esenciales. El ya citado articulo 28 del Reglamento, en su
namero 2 d), dispone que en la autorizacién de explotacion se hara constar: el «Tiempo
de duracién de la autorizacion, que no podra exceder de aquel que el peticionario tenga
acreditado el derecho a la explotacion». Por tanto, no implica una interpretacion
extensiva, y mucho menos errénea, considerar que la conclusién del derecho de
explotacion supone el incumplimiento de una de las condiciones de la autorizacion,
como entendid esta misma Sala en la Sentencia de 19 de octubre de 2005 parcialmente
transcrita.

X11.3.2.9. No es motivo para la denegacion la preexistencia de otras concesiones
mineras a favor de la misma solicitante (concesiones en cartera). STS de 24 de
septiembre de 2010 (RC 1/2008)

Ocurre, sin embargo, que la supuesta falta de racionalidad de la explotacion proyectada,
que la Administracion aprecia y la Sala acepta, no viene ligada en las resoluciones o en
la sentencia a razones técnicas o de viabilidad economica del proyecto en si, sino a
circunstancias ajenas a él, aunque referidas a la sociedad solicitante. La preexistencia de
otras concesiones mineras en poder de dicha sociedad es utilizada como criterio clave
para denegar, bajo el argumento de que asi se evitarian "concesiones en cartera".
Argumento que, a nuestro juicio, no es suficiente en este caso para rechazar la
racionalidad del proyecto y de la nueva explotacion, sobre la base de las circunstancias
ya expuestas.

En efecto, demostradas suficientemente la presencia de caliza, la viabilidad técnica y
econdmica del proyecto de su explotacion e incluso las ventajas ambientales y de otro
orden que ésta presenta por su cercania a otra explotacion contigua similar y a la fabrica
de cemento, el "aprovechamiento racional™ de los recursos mineros objeto no puede ser
negado tan so6lo por la coexistencia de otras concesiones en manos de la sociedad
solicitante. Si alguna de ellas no fuera objeto de una adecuada explotacién, conforme a
las prescripciones bajo las que fueron otorgadas y las demas exigencias de la Ley de
Minas, la Administracion podria en todo caso declarar su caducidad, como sucederia si
ello ocurriera con la que fue objeto de solicitud en noviembre de 1992. Pero de ahi a
presumir que la solicitante insta la aprobacion de su nuevo proyecto tan solo para
"mantenerlo en cartera” hay un salto dialéctico que no se aviene con la recta
interpretacion de los preceptos de la Ley de Minas invocados en el primer motivo
casacional.No es obice a lo anterior el hecho de que en el pasado (1991, y por un plazo
de cinco afos segln consta en la sentencia de instancia) se hubiera autorizado a la
solicitante, en cuanto titular de varias concesiones de explotacion para un mismo
recurso, la concentracion de labores conforme a lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley
de Minas. Por un lado, en el afio en que se dictan las resoluciones impugnadas (2005)
las circunstancias de hecho eran diferentes. Por otro, y sobre todo, repetimos que no es
posible negar por esta sola causa la racionalidad de la explotacion del nuevo
aprovechamiento instado, racionalidad que puede incluso ser mayor que la de otras
concesiones preexistentes si en él concurren circunstancias de todo orden (entre otras,
las referidas al menor impacto ambiental o a la mayor eficacia productiva, derivada de
la cercania a la planta cementera) que asi lo determinen.
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XI11.3.2.10. Prérroga del permiso de investigacion: plazo para solicitarla:
interpretacion flexible valorando el comportamiento de la Administracion. STS de
14 de enero de 2011 (RC 4298/2008)

El Abogado del Estado se limita a insistir, sobre el tenor literal y formal del citado
articulo del Reglamento antes citado [articulo 14.1.3 del Real Decreto 2362/76, de 30 de
julio], que la solicitud de prorroga del permiso de investigacion de hidrocarburos se
habia formulado de forma extemporanea, al haberse presentado con posterioridad a los
tres meses previos a la expiracion del permiso de investigacion. Su tesis, sin embargo,
no puede prosperar, pues parte de una interpretacion excesivamente rigurosa y
formalista del citado precepto, ajena a las vicisitudes e incidencias que tuvieron lugar
durante la vigencia del permiso de investigacion y omite las singulares circunstancias
concurrentes en este caso.

Por contra, la Sala sentenciadora pondera razonadamente, la circunstancia que tilda de
relevante, cual es que el Plan de Labores para el sexto afio de vigencia, presentado en
septiembre de 2003, no fue aprobado hasta el 28 de marzo de 2004. Y considera que tal
actuacion de la Administracion implica que la expiracion inicial del permiso de
investigacion -que, recordemos, finalizaba el 29 de marzo de 2004- quedaba
materialmente aplazada hasta concluir la campafia sismica complementaria autorizada.
Por ello, concluye que carece de fundamento entender extemporanea la solicitud de
prorroga del permiso de investigacion formulada antes de tres meses del momento que
en realidad y materialmente, habia de entenderse que finalizaria la vigencia del permiso.

X11.3.2.11. Reclasificacion de los aprovechamientos: momento en que han de
concurrir los requisitos para ello. STS de 9 de junio de 2010 (RC 4197/2007)

[L]a solicitud de reclasificacion debe entenderse presentada en el afio 2002. Tal como
ya hemos expresado, el cumplimiento de las condiciones se ha de exigir precisamente
en el momento en que se pide a la Administracién la reclasificacion de los recursos
mineros. Por ello quien la solicite debe aportar con su escrito los datos de hecho
necesarios para corroborar, entre otras condiciones, que el importe de los productos
vendidos en el afio precedente ha excedido de los cien millones de pesetas. Tal como
acabamos de poner de relieve, la propia solicitante de la reclasificacion adjuntd a su
peticion los informes econdmicos correspondientes a los ejercicios 2000 y 2001.

La cifra expresiva de la dimension economica de la cantera no puede referirse a
hipotéticos afios futuros ni siquiera a los datos del mismo afio corriente en que se hace
la solicitud cuando, como aqui sucede, resulta imposible expresar en julio de 2002 cuél
es el volumen de facturaciéon total de dicho afio. No hay en ello margen para la
discrecionalidad, de modo que la Administracion pueda escoger a su eleccion qué afos
posteriores a la solicitud considerara relevantes. Otra cosa es que la empresa solicitante
desista de una determinada peticion y formule otra posterior, sobre hechos y ejercicios
distintos de los expresados en la precedente.

XI11.3.3. Compatibilidad y prioridad entre aprovechamientos
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X11.3.3.1. La compatibilidad entre aprovechamientos mineros depende de criterios
casuisticos. STS de 19 de noviembre del 2012 (RC 4584/2009)

Pero no es aceptable la tesis de la recurrente en cuanto hace descansar en criterios
puramente genéricos las declaraciones sobre compatibilidad de aprovechamientos.

La compatibilidad entre aprovechamientos mineros aparece regulada en los articulos
22,36 y55 de la Ley de Minasy en los correlativos articulos 29, 55 y 74 del
Reglamento, previendo tres supuestos: primero, las solicitudes de aprovechamiento de
la seccidén A) dentro del perimetro de un permiso de investigacion o de autorizaciones
para el aprovechamiento de recursos de las secciones B) y C); segundo, las solicitudes
de aprovechamientos de recursos de la seccion B) dentro del perimetro de una
autorizacion de explotacion de recursos de la seccion A), de la seccion B) de distinta
naturaleza o de un permiso de investigacion o una concesion de explotacién de recursos
de la seccion C), y, tercero, las solicitudes de permisos de investigacion en terrenos
afectados por alguna autorizacion de explotacion de recursos de las secciones A) o B).
Estas normas se completan con las contenidas en otros preceptos, como son el articulo
37 del Reglamento para la explotacion de recursos de la seccion A) declarados de
interés nacional, o los articulos 5y 7 de la Ley 54/1980, de 5 de noviembre, de
modificacion de la Ley de Minas, en lo respecta a los recursos de la seccion D).
Aquellos preceptos, y en particular los articulos 55 de la Ley y 74 del Reglamento, que
son los que aqui interesan, no parten de pautas generales para determinar la
compatibilidad, entre las que se hallaria el hecho de recaer sobre el mineral que
propugna la recurrente. Por el contrario, la regulacion legal revela que la declaracion de
compatibilidad ha de basarse esencialmente en criterios casuisticos, como prueba su
fundamento en elementos discrecionales de carécter técnico y, sin duda, la previa
«confrontacion sobre el terreno» que prevé el articulo 29 del Reglamento.

X11.3.3.2. S6lo es admisible una sola concesion de explotacion de recursos de la
seccion C) sobre el mismo terreno. STS de 9 de junio de 2010 (RC 4275/2007)

La norma legal que regula esta cuestion es el articulo 22 de la Ley de Minas, que
contempla el supuesto de que dentro del perimetro de una concesion para explotar
recursos de la seccion C) se solicitara autorizacion para recursos de la seccion A). En
estos casos no cabe conceder la autorizacion sin la previa declaracion de compatibilidad
de los trabajos respectivos, con audiencia de las partes interesadas. Solo si los trabajos
se declaran compatibles se podrd autorizar el aprovechamiento simultaneo de los
recursos de la seccion A). En caso contrario, si fueran declarados incompatibles, exige
la Ley que la Administracion determine "los que son de mayor interés o utilidad
publica, que seran los que prevalezcan".

Cuarto.- La declaracion de prevalencia de la concesion "EI Aljibe™ sobre la autorizacion
solicitada por "Tico, S.A." era consecutiva a la de incompatibilidad y se basaba en el
mayor interés de los recursos de la seccion C) y en que la solucion contraria favoreceria
el minifundismo, haria que no fuera racional la explotacion del recurso y supondria una
mayor afeccion al medio ambiente.

A) La incompatibilidad de la autorizacion y de la concesion derivaba de que el recurso

de la Seccion C) para el que se habia otorgado esta Gltima era milonita, recurso
coincidente con el de la Seccion A) solicitado por "Tico, S.A.", para su propia
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autorizacion de aprovechamiento. Tratdndose de la explotacion de un mismo recurso
mineral -aun cuando estuviera clasificado en diferentes secciones de la Ley de Minas,
en virtud de las condiciones econdmicas de uno y otro titulo- la atribucién a "Tico,
S.A." de la autorizacion implicaria la simultanea merma de reservas en la concesion.

Dado que el otorgamiento de una concesion de explotacion confiere a su titular el
derecho al aprovechamiento de todos los recursos de la Seccién C) que se encuentren
dentro de su perimetro, era coherente y ajustada a derecho la declaracion de
incompatibilidad. Como bien afirmaba la Administracion, con cita del articulo 82 del
Reglamento General para el Régimen de la Mineria, aprobado por Real Decreto
2857/1978, de 25 de agosto, sobre un mismo terreno no cabe otorgar mas que una sola
concesion de explotacion minera de recursos de la Seccién C), y, aun cuando en el caso
de autos lo solicitado por "Tico, S.A." era una autorizacion de aprovechamiento de
recursos de la seccion A), en realidad se trataba de los mismos minerales afectados a la
concesion a favor del titular de ésta. La explotacion a "Tico, S.A." necesariamente
interferiria en las reservas de material atribuidas a la titular de la concesion.

X11.3.3.3. Concesiones de distintas Secciones:

Incompatibilidad de una concesion de recursos de la seccion C) con una explotacion de
recursos idénticos de la seccion A). STS de 24 de marzo de 2010 (RC 3376/2007)

Pero estando formalmente otorgada y vigente una concesion de recursos de la seccion C
es perfectamente regular entender, como ha hecho la Administracion autonomica, que
no resulta compatible con ella una explotacién de recursos idénticos de la Seccién A,
pues aunque una y otra seccion se diferencien en el tipo de labor extractiva efectuada,
no dejan de ser ambas explotaciones, la vigente y la solicitada, extracciones de calizas.
A lo que se suma el que dada la explotacion que ahora se realiza en la cantera "Lolita" -
ilegitimamente segln la recurrente- seria también clasificable en la seccion A, con lo
que habria dos titulares de explotaciones idénticas en el mismo perimetro, aunque
ambas canteras se ubiquen en lugares distintos del mismo y aunque las reservas de
calizas, segun afirma la recurrente, sean suficientes para ambas explotaciones.

En definitiva, de existir irregularidades en la explotacion efectuada en la actualidad en
la concesion de la cantera "Lolita", procederia depurarlas para habilitar otras
explotaciones o concesiones, pero lo que no resulta l6gico es declarar la compatibilidad
de una cantera de calizas de la Seccién A en el mismo perimetro concedido para una
concesion de explotacion igualmente de calizas originariamente concedida como
recursos de la Seccion C. Tiene razon pues la Administracion al entender que puede
rechazar dicha compatibilidad en los términos del articulo 22 de la Ley de Minasy
concordantes, sin perjuicio de lo que pudiera resultar procedente y pudiera instar la
actora en relacién con las labores efectivamente realizadas en la actualidad en la
explotacion de la cantera "Lolita".
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X11.3.3.4. Prioridad entre aprovechamientos: no se determina en funcion del
momento de la solicitud. STS de 19 de noviembre de 2012 (RC 4584/2009)

La prioridad entre aprovechamientos mineros no se determina en funcién del momento
de la solicitud cuando se trata de autorizaciones de distinta naturaleza, sino del que
resulte preferente para el interés publico en caso de incompatibilidad. Ya declaramos
en nuestra Sentencia de 29 de septiembre de 1994(RA 725/1992) que el enfrentamiento
de aprovechamientos «debe resolverse no por el principio de prioridad en la solicitud
(que era el aceptado por la vieja Ley de Minas de 1944) "sino por el principio de
prevalencia del mayor interés o utilidad publica que la nueva Ley de Minas establece
[.]"™.

Por ello dispone el articulo 22.1 de esta Ley que «si dentro del perimetro de un permiso
de investigacion [...] se solicitara autorizacion para recursos de la seccién A), antes de
concederse esta Ultima debera declararse la compatibilidad de los trabajos respectivos,
con audiencia de las partes interesadas [y] Si fueran declarados incompatibles, deberan
determinarse los que son de mayor interés o utilidad publica, que seran los que
prevalezcan».

La prioridad temporal queda restringida a los supuestos previstos en los articulos
60.1,66.2 'y 84.2 del citado Reglamento, relativos a los permisos de exploracion e
investigacion y concesiones directas de explotacion, preceptos que se corresponden con
los aprovechamientos mencionados en el articulo 77 de la Ley de Minasy 100 del
Reglamento. Estos dos ultimos articulos establecen que en el libro registro se
inscribiran, «por el riguroso orden en que fueren presentadas», «las solicitudes de
permisos de exploracion, de permisos de investigacion y de concesiones directas de
explotacion».

X11.3.4. Caducidad de los derechos mineros

X11.3.4.1. La declaracién de caducidad no es una sancion. STS de 23 de marzo del
2012 (RC 7001/2010)

La naturaleza sancionadora que la recurrente atribuye a esta institucion resulta
acertadamente negada por la Sala de instancia en virtud de una jurisprudencia que
hemos reiterado en las Sentencias de 25 de octubre de 2004 (RC 4467/2001), 6 de
octubre de 2009 (RC 1221/2000) y 25 de marzo de 2011 (RC 5434/2006 ). Esta, en
términos inequivocos, declara: «No estamos, por tanto, ante una sancion administrativa,
sino ante una obligacion legal a cuyo incumplimiento de anudan unas consecuencias
legales que afectan al derecho de la explotacién, como es la caducidad».

X11.3.4.2. Necesidad de valorar la conducta del concesionario de acuerdo con el
principio de proporcionalidad. STS de 5 de mayo de 2009 (RC 5141/2006)

[L]a Sala de instancia ha realizado una interpretacion contraria al principio de
proporcionalidad del articulo 86.3 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, que
establece como causa de caducidad de las concesiones de explotacion de recursos de la
Seccion C el incumplimiento grave o, en su caso, reiterado de las obligaciones
impuestas por el articulo 62, parrafo cinco, o los articulos 70 y 71, pues no ha tomado
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en consideracion que en este supuesto, atendidas las circunstancias concurrentes
particulares, no se habia producido un incumplimiento reiterado y sin causa justificada
de la obligacién de presentar, dentro de los plazos reglamentarios, el plan de labores
anuales, pues la obligacion ex lege impuesta a los sucesores mortis causa de Don
VICENTE ROTEA MARTINEZ, fallecido el 12 de enero de 2002, de notificar a la
Delegacion Provincial competente dicha circunstancia en el plazo de un afio desde el
fallecimiento, a los efectos de obtener la preceptiva autorizacion de la transmision de
derechos mineros, determina que no pueda derivarse automaticamente el
incumplimiento de la obligacién de presentacién del plan de labores correspondiente al
afio 2003, cuando la Administracion, que habia autorizado la paralizacién de las labores
mineras hasta el 10 de octubre de 2001, no desarroll6 adecuadamente las funciones de
inspeccion y de vigilancia de las explotaciones consideradas "San Antonio”, en la
medida en que no efectud ningun requerimiento para que se reanudasen los trabajos ni
acordo iniciar la incoacion del procedimiento sancionador a que se refiere el articulo
70.2del referido Cuerpo legal, por el incumplimiento de la obligacién de presentacion
del plan de labores anuales correspondientes a 2002, 2003 y 2004, con el objeto de velar
porque se logre, de modo efectivo, un mayor y mejor aprovechamiento de estos bienes
del dominio publico, que contribuyen al incremento de la riqueza nacional.

[S]ostenemos que de una interpretacion sistematica del articulo 70.2 de la Ley 22/1973,
de 21 de julio, de Minas, que establece el alcance de la obligacion del titular de una
concesion de explotacion de recursos mineros de la Seccion C de presentar anualmente
el plan de labores, y que prescribe que «la falta de presentacion de dicho plan sera
sancionada con multa, pudiendo, en caso de reincidencia sin causa justificada, acordarse
por la Direccion General de Minas la caducidad de la concesion», con el articulo
86.3 del referido Cuerpo legal y el articulo 109 f) del Reglamento General para el
Régimen de la Mineria, aprobado por el Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto , se
desprende que constituye un presupuesto de aplicacion de la causa de caducidad por
incumplimiento reiterado de la obligacion de presentar, dentro de los plazos
reglamentarios (dentro del mes de enero de cada afio, segun el articulo 92.3 del Real
Decreto 2857/1978 ), la reiteracion, que obliga a que la Administracion constate el
comportamiento omisivo deliberado, persistente y contumaz del titular de la
explotacion, y que esa conducta no se encuentre amparada por la concurrencia de una
causa justificadora, que evidencie que no se ha producido abuso de derecho o fraude de
Ley.

X11.3.4.3. Plazo de caducidad: incidencia de la demora de la Administracion. STS
de 13 de febrero de 2012 (RC 1571/2009)

La Sala de instancia acierta en su planteamiento general, que culmina el inciso final de
su fundamento juridico cuarto: la falta de iniciacion de los trabajos mineros en el plazo
de caducidad concedido (en este caso, un afio, tras la prérroga de los seis meses
iniciales) determina aquel efecto, en principio de modo obligado. Pero la aplicacion de
esta regla, como todas en Derecho, no ha de ser mecéanica, esto es, puede verse
modulada en funcion de determinadas causas que introduzcan un minimo de
racionalidad en el proceso deductivo. De ahi que el tribunal sentenciador, con el mismo
acierto, se pregunte si en el caso de autos no existian causas de la demora que "puedan
enervar la caducidad™, cuestion a la que responde de modo negativo por los motivos que
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se han transcrito.

Es en este Gltimo punto donde discrepamos del fallo de instancia. Y es que entre los
hechos no controvertidos figura uno que la Sala territorial no valora en su justa medida,
cual es la tardanza de la Administracion en autorizar la transmision, a favor de los
demandantes, de los derechos de la sociedad titular del primitivo permiso de
explotacion.

XI11.3.4.4. Plazo de caducidad: no se suspende por el retraso de la Administracion
en resolver la solicitud de concentracion de trabajos. STS de 12 de abril del 2010
(RC 3564/2007)

Frente a las alegaciones antes expuestas cabe compartir y asumir el razonamiento de la
Sala de instancia que en una interpretacion razonable de la legislacion minera niega
cualquier efecto suspensivo derivado de la mera tramitacion de la solicitud de
concentracion de trabajos. No cabe establecer la artificiosa vinculacion entre los
procedimientos administrativos sobre la que se sustenta la impugnacion, que carece de
cualquier apoyo normativo. Por lo demas cabe resaltar, como se expone en la sentencia,
que la peticién de concentracion se realizo en términos tales que determinaron su
inviabilidad y que de lo actuado en el procedimiento en absoluto se desprende que
tuviera incidencia alguna en la apreciacion de la caducidad de la concesion de la
explotacion minera, razones que nos conducen a la desestimacion del motivo.

XI11.3.4.5. Caducidad por paralizacion de los trabajos:

- No es necesaria la reincidencia. STS de 12 de abril del 2010 (RC 3564/2007)

Frente a las razonadas apreciaciones de incumplimiento efectuadas por la Sala de
instancia, la actora opone la exigencia de dos declaraciones formales previas de
inactividad, adoptando un concepto de reincidencia formal procedente del derecho
sancionador. En su interpretacion sostiene que solamente procede la caducidad cuando
concurren previas declaraciones de incumplimiento, esto es, dos requerimientos por
parte de la Administracion que confirmen la existencia de la reincidencia y que se
interpreta inadecuadamente el término reincidencia como determinante de la
declaracion de caducidad, en contradiccion con la definicidon que de la misma se hace en
el articulo 131.3. ¢) de la LRIPAC de 26 de noviembre de 1992, que exige resolucién
firme previa sancionadora de infraccion de la misma naturaleza, pues la declaracion de
caducidad que se contiene en el acto recurrido y que la sentencia de instancia declara
conforme a Derecho, no lo respeta al imponer la caducidad cuando no se ha producido
la reincidencia a la que los indicados preceptos conectan tal resolucion.

No cabe acoger la tesis de la recurrente por cuanto del tenor literal del apartado g) del
articulo 109 del Reglamento de Minas la reincidencia se refiere a un dato factico cual es
la reiteracion en la paralizacion no autorizada de los trabajos. No se refiere este precepto
a la reincidencia que precise como presupuesto para operar la declaracion previa de la
paralizacion de los trabajos, en un sentido formal y estrictamente juridico. Ha de
tomarse en consideracidn que en este precepto no se configura la caducidad como una
sancion, pues no se observa ningun rasgo o elemento caracteristico definidor o propio
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de las sanciones, sino como una consecuencia derivada del incumplimiento de una
obligacion legalmente establecida y que, segun el tenor literal del precepto, la
reincidencia ha de ponerse en conexion con la efectiva paralizacion de los trabajos,
extremo este que como hemos indicado, la Sala considera suficientemente acreditado en
autos y que es ajeno al debate casacional.

- Es preciso el previo requerimiento de la Administracion para la reanudacion de los
trabajos. STS de 6 de octubre de 2009 (RC 1221/2007)

En este sentido, cabe significar que la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, distingue
con nitidez en su articulo 86 como causas de caducidad de explotacion de recursos de la
seccién C, el supuesto de incumplimiento grave o, en su caso, reiterado de las
obligaciones impuestas por el articulo 62, parrafo cinco, o los articulos 70 y 71, entre
los que se incluye realizar los trabajos con sujecién a los proyectos y planes de labores
aprobados, cuyo desarrollo reglamentario se advierte en el articulo 109 e) del
Reglamento General para el Régimen de la Mineria, del supuesto de paralizacion de los
trabajos sin autorizacion previa, en que es procedente que se requiera previamente al
concesionario para que reanude los trabajos, salvo en los casos de reincidencia, en que
no es necesario acordar dicho requerimiento para decretar la caducidad, de modo que
cabe desconsiderar que la sentencia recurrida haya infringido el invocado articulo 86.4
de la Ley de Minas, puesto que no constituye la causa de caducidad que considera
aplicable la Administracién y enjuicia la Sala de instancia.

- No es necesario el previo requerimiento de la Administracion cuando se trata del
incumplimiento reiterado de las prescripciones de los Planes de Labores. STS de 20
de noviembre de 2009 (RC 2511/2007)

La tesis del recurrente en este segundo motivo consiste en que la Administracion y la
Sentencia que confirma la decision de caducidad interpretan errdbneamente la supuesta
infraccion cometida, al considerar la paralizacion de los trabajos sin tener autorizacion
para ello, para lo cual era preceptivo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 84.4 de la
Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, haber efectuado el correspondiente
requerimiento.

El motivo no puede prosperar. La Administracion aplica al caso examinado la
caducidad prevista en el apartado e) del articulo 109 del Reglamento General para el
Régimen de la Mineria excluyendo de forma expresa el apartado g) que, efectivamente,
exige un previo requerimiento. Esta interpretacion es confirmada de forma razonada por
la Sala de instancia, que a partir de la ponderacion del material probatorio obrante en
autos concluye gque concurren los elementos del precepto tomado en consideracion por
la Administracién, consistente en el "incumplimiento reiterado de las prescripciones de
los Planes de Labores". La interpretacion administrativa, refrendada en via judicial se
ajusta a las previsiones del mencionado Reglamento de Minas, sin que se advierta que la
seleccion de la norma se haya realizado de forma arbitraria o irrazonable.
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XIIl.  Puertos
XI11.1. Autoridades portuarias. Naturaleza
XI11.2. Concesiones sobre el dominio publico portuario
XI11.2.1. Ampliacion de plazo concurso publico
XI111.2.2. Procedimiento concesional: rechazo a limine de la solicitud
XI11.2.3. Garantia prestada por el concesionario
- Naturaleza del aval para asegurar las obligaciones del
concesionario
- Devolucion del aval por silencio positivo
XI11.3. Licencias
XI111.3.1. Adquisicion por silencio positivo
XI11.3.2. Licencias para prestar los servicios portuarios basicos
XI11.4. Puertos deportivos
XI1.4.1. Competencia de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades locales en materia de puertos deportivos
- Engeneral
- En lafijacion de los usos autorizados
XI11.4.2. Liquidaciones practicadas por el concesionario

X111, Puertos

XII1.1. Autoridades portuarias. Naturaleza. STS de 8 de marzo de 2011 (RC
4149/2008)

Es cierto que las autoridades portuarias eran, segun los términos del articulo 35 de la
Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante vigentes antes y después
de la reforma introducida por la Ley 48/2003, organismos publicos con personalidad
juridica y patrimonio propios, asi como plena capacidad de obrar. Pero no es menos
cierto que, antes y después de aquella reforma, "dependian” del Ministerio de Fomento
y su innegable autonomia de gestion no puede hacer olvidar la naturaleza administrativa
de las facultades ejercidas por las autoridades portuarias en orden a las autorizaciones y
concesiones de dominio publico, necesariamente vinculadas a los atribuciones de la
Administracion General del Estado al respecto, correspondiendo en ultima instancia al
Ministerio competente (en su dia el de Obras Publicas y Transportes, mas tarde el de
Fomento) la direccion de la politica portuaria del Gobierno y las facultades superiores
sobre las actividades de los organismos publicos a él vinculados. Y siendo ello asi,
insistimos, la autoridad portuaria no es parte "externa" en el procedimiento que se
tramita por el Ministerio de Fomento para declarar la lesividad de sus actos ni tampoco
parte "demandada" sino demandante, bajo la representacion y defensa del Abogado del
Estado que promueve la accion, en el recurso contencioso-administrativo.
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XI11.2. Concesiones sobre el dominio publico portuario

XI11.2.1. Convocatoria de concurso publico para otorgar la concesion para la
ocupacion del dominio publico portuario; ampliacion del plazo. Ley 48/2003, de 26
de noviembre, de régimen econémico y de prestacion de servicios de los puertos de
interés general. STS de 18 de octubre de 2012 (RC 2577/2009)

Debe rechazarse el extremo de la queja casacional fundada en el argumento de que no
cabe, en el procedimiento de concurrencia de proyectos para la ocupacién del dominio
publico portuario, regulado en el articulo 106 y siguientes de la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de régimen econémico y de prestacion de servicios de los puertos de interés
general, que la Autoridad Portuaria pueda decretar la ampliacion del plazo, conforme a
lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
puesto que en esta disposicion legal, de caracter procedimental, se establece la facultad
de la Administracion de ampliar los plazos del procedimiento «salvo precepto en
contrario». En este sentido, no cabe eludir que la Autoridad Portuaria puede convocar
concurso para el otorgamiento de concesiones en el dominio publico portuario cuando
concurran razones de interés general que lo aconsejen, lo que determina el archivo de
los expedientes de concesion en tramitacion que resulten afectados, segun estipula
expresamente el articulo 111.2 de la mencionada Ley 48/2003, de 26 de noviembre.

XI111.2.2. Procedimiento concesional: rechazo a limine de la solicitud sin necesidad
de tramitar la totalidad del procedimiento. STS de 8 de noviembre de 2012 (RC
4527/2009)

En primer lugar, como ya advirtié el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, es
incorrecta la cita que hace el recurrente de diversas normas sobre contratacion publica
gue no guardan relacion con el supuesto de hecho que late en el pleito. El procedimiento
concesional en materia de puertos aparece regulado en los articulos 109 y 110 de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdémico y de prestacion de servicios de los
puertos de interés general, norma vigente en el momento de presentacion de la solicitud.

Puesto que la solicitud fue rechazada a limine, no era necesario seguir el complejo
procedimiento de otorgamiento de concesiones regulado en el citado articulo 110. La
posibilidad de inadmitir la solicitud de los interesados sin cumplimentar todos los
tramites del procedimiento no es ajena a las reglas generales (asi, articulo 71 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas) ni a las reguladoras de las
concesiones portuarias, en cuyo ambito el articulo 109.2 de la citada Ley 48/2003
preveia, en su redaccion original, la inadmision de las solicitudes opuestas de manera
notoria al Plan Director, Plan de utilizacién, Plan Especial, o a la normativa vigente. El
cumplimiento por el administrado de los requisitos formales de cualquier solicitud no
confiere el derecho absoluto a la tramitacion integra del procedimiento cuando el
contenido de aquella revela, de forma manifiesta, su improcedencia, hasta el punto de
que el diligenciado del resto del expediente se representa como superfluo.
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XI111.2.3. Garantia prestada por el concesionario

- Aval para asegurar las obligaciones del concesionario: no tiene la naturaleza de
prestacion patrimonial de naturaleza pablica a que se refiere el articulo 31.3 CE. STS de
30 de noviembre de 2010 (RC 6036/2007).

En modo alguno la constitucion de un aval como garantia de las obligaciones aparejadas
a una concesion puede ser calificada como una prestacion patrimonial comprendida en
el articulo 31.3 de la Constitucion, que se refiere a las prestaciones coactivas impuestas
por la Administracion bajo una expresa cobertura legal. Los avales como garantia del
cumplimiento de las obligaciones concesionales son, por el contrario, compromisos
voluntariamente adquiridos por un particular precisamente con ese objetivo de
responder del cumplimiento de obligaciones concesionales voluntariamente asumidas.
Por lo demas, también la posibilidad de constitucion de avales en los términos dichos
estd expresamente regulada por Ley, como sefiala el Abogado del Estado (en la
actualidad, por la Ley de contratos del Sector Publico - Ley 30/2007, de 30 de octubre-,
articulos 83 y ss.; en concreto el articulo 84 .b) se refiere a los avales como garantia).

- Devolucién del aval por silencio positivo: improcedencia. STS de 30 de noviembre
de 2010 (RC 6036/2007).

El motivo debe ser rechazado por dos razones. En primer lugar, no es posible obtener
por silencio positivo la restitucion de un aval constituido en garantia de la integridad del
dominio publico, a tenor de lo previsto por el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 . En
efecto, este precepto estipula que no es posible el silencio administrativo positivo en
aquellos procedimientos en los que la estimacion tuviera por consecuencia la
transferencia al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico. Pues
bien, en este caso el aval esta constituido para asegurar la posible causacion de dafios al
dominio publico, dafios que generan un derecho al resarcimiento en beneficio del
dominio publico asegurado por el aval, aseguramiento que quedaria anulado de
restituirse dicho aval, que equivaldria asi a la condonacion de dicha garantia en
beneficio del solicitante.

En segundo lugar, no es posible obtener por silencio positivo un aval cuyo destino
definitivo -sea su pérdida para la entidad recurrente por el incumplimiento de
condiciones concesionales, sea su devolucion- estd pendiente de un procedimiento
judicial, como lo es el ya mencionado que instd la entidad recurrente contra la
declaracion de extincion de la concesion con pérdida de los avales presentados. La
recurrente pudo efectivamente solicitar la devolucion, pero denegada su peticion por la
Administracion por las razones ya vistas no podria obtener tal devolucion mas que, en
su caso, por via del procedimiento que insto contra la declaracion de extincion de la
concesién con perdida de los avales constituidos en garantia de su correcta ejecucion.

XI11.3. Licencias

XI11.3.1. Licencia para prestacion del servicio portuario: adquisicion por silencio
positivo: articulo 67.1 de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen
econdmico y de prestacidn de servicios de los puertos de interés general: excluye el
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silencio positivo, aunque transcurra el plazo para que surta efecto, cuando la
solicitud se oponga a lo establecido en el pliego regulador. STS de 10 de julio de
2012 (RC 1292/2009).

Como se expresa en los fundamentos que se han reproducido de la Sentencia
impugnada, la Sala de instancia aprecié que se habia producido silencio positivo, pues
entendié que la negativa a admitirlo por parte de la Administracién suponia entrar en
una compleja argumentacion que privaria de sentido al instituto del silencio positivo.

La Administracion, por su parte, considera que no se produjo silencio positivo porgue el
articulo 67.1, segundo parrafo, de la Ley 48/2003, cuya infraccion denuncia, excluye
que se produzca el silencio positivo aunque transcurra el plazo que contempla para
notificar la resolucion administrativa sobre peticion de licencias para la prestaciéon de
servicios portuarios basicos cuando la solicitud "se oponga a lo establecido en el pliego
regulador o en las prescripciones particulares del servicio". En el caso de autos, la razon
por la que la Administracion del Estado entendié que no podia operar el silencio
positivo es que el incumplimiento de las condiciones establecidas en el pliego regulador
del servicio era claro y solo precisaba una mera operacion aritmética, puesto que en la
clausula 3.c.1) de dicho pliego se requeria a las empresas solicitantes un movimiento de
carga minimo de al menos 89.925 Tn. -cuyo célculo, entiende la recurrente, no requeria
complejas argumentaciones, en contra de lo que afirma la Sala juzgadora-, mientras que
la empresa solicitante se comprometio unicamente a tramitar 75.000 toneladas.

Pues bien, tiene razén la Administracion recurrente en que si nos atenemos a la cifra
expresa a la que se comprometiéd la empresa solicitante, podria sostenerse que el
incumplimiento de los requerimientos fue claro, al depender de una simple operacion
aritmética.

[...] Sin embargo, tiene razdn la codemandada en que junto a ese compromiso NUMérico
expreso, la mercantil habia insistido en el tramite de audiencia durante la tramitacion de
su solicitud que, en todo caso, se comprometia a los resultados requeridos por la
Administracion (folio 110 del expediente, apartado g), segundo parrafo). Asi las cosas,
aunque la concreta cifra antes mencionada resultase insuficiente, lo cierto es que la
mercantil recurrente habia insistido expresamente en que se comprometia al resultado
exigido por las bases de la convocatoria, por lo que la referida cifra no podia
considerarse como el compromiso Unico y definitivo. Esta circunstancia excluye, en
efecto, que se pueda hablar de un incumplimiento claro y palmario de las condiciones
del servicio por parte de la solicitud presentada por la solicitante, requisito inexcusable
para entender que no se habia producido el silencio positivo y que la Sala infringiera el
precepto antes sefialado.

XI11.3.2. Licencias para prestar los servicios portuarios bésicos relativos a la
manipulacién y transporte de mercancias: no hay obstaculo legal para que las
licencias singulares para prestar los servicios de manipulacién y transporte de
mercancias se limiten a uno solo de los espacios cuando existan varios. STS de 10
de diciembre de 2012 (RC 3410/2009).

Resulta, ademas, que el régimen juridico de las licencias para prestar los servicios
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portuarios basicos relativos a la manipulacion y transporte de mercancias (articulos 60 y
siguientes de la Ley 58/2003) admite con naturalidad dentro de los correspondientes
espacios portuarios actividades comerciales o de servicios "que puedan realizarse en la
totalidad de la zona de servicio del puerto o en parte de la misma". En sintonia con lo
cual las respectivas licencias (articulo 68) han de precisar el "ambito geogréafico al que
se extiende la prestacion del servicio™. Quiérese decir, pues, que no hay obstaculo legal
para que, aprobado un pliego de clausulas administrativas de explotaciéon de un puerto
de interés general que, a su vez, comprenda diferentes espacios portuarios (en este caso,
los ya citados de Arinaga y Salinetas), las licencias singulares para prestar los servicios
de manipulacion y transporte de mercancias se limiten a uno solo de dichos espacios y
no a la "totalidad" de ellos.

XI111.4. Puertos deportivos

XI11.4.1. Competencia de las Comunidades Auténomas y de las entidades locales
en materia de puertos deportivos

- En general. STS de 15/11/2012 (RCA 546/2010)

En relacion con la competencia de las Comunidades Auténomas en materia de puertos
deportivos, a que alude el articulo 148.1.6% de la Constitucion, también referido en el
Acuerdo del Consejo de Ministros recurrido, para rechazar que se trate de una
competencia propia municipal, de la sentencia constitucional 193/1998, de 1 de octubre,
se desprende que la «indudable competencia autonémica» en esta materia no aboca a
una desnaturalizacion de las competencias del Estado o de los municipios en relacion
con la titularidad demanial o las actividades y servicios naudtico-deportivas o
comerciales que se desarrollen en el espacio portuario.

En este sentido, en orden a determinar el alcance de la distribucion de competencias
entre las Comunidades Auténomas y municipios en materia de puertos deportivos, cabe
poner de relieve que en la Ley del Parlamento de Cantabria 5/2004, de 16 de noviembre,
por la que se regulan los Puertos de Cantabria, se prevén especificamente los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la Comunidad Auténoma de Cantabria
y los municipios afectados por la construccién de puertos e instalaciones portuarias de
titularidad de la Comunidad Auténoma, que comporta la iniciacion del procedimiento
de revision o modificacion del planeamiento urbanistico, estableciendo la participacién
del Ayuntamiento antes de la iniciacién de las obras de ejecucidon proyectadas, que
deberd emitir un informe, que, en el caso de que fuere desfavorable, aboca la
competencia al Gobierno de Cantabria, que resolvera definitivamente.

[...]Por ello, conforme a la doctrina constitucional expuesta, consideramos que el objeto
de la consulta municipal promovida por el Ayuntamiento de Castro-Urdiales, en razén
de la singularidad del emplazamiento elegido para ejecutar el puerto deportivo, en la
bahia de la ciudad, que comporta remodelar la fachada maritimo-terrestre, y que forma
parte del entramado urbano existente entre el Paseo Maritimo y el Malecon, y que puede
calificarse funcionalmente de equipamiento local, atendiendo a las caracteristicas que se
revelan en el informe del Director de Puertos de Cantabria de 9 de febrero de 2012,
incorporado al ramo de prueba de las presentes actuaciones, entendemos que quedan
afectadas directamente competencias propias del municipio en materia de seguridad en
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lugares publicos y en materia de ordenacidn urbanistica, enunciadas en el articulo 25.2
a) y d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, por
lo que resulta procedente la convocatoria de la consulta propuesta, con la finalidad de
que el Ayuntamiento cuente con la opinion de los vecinos, que puede ser determinante
en la emision del informe que exige el articulo 15.2 de la Ley del Parlamento de
Cantabria 5/2004, de 16 de noviembre, de Puertos de Cantabria.

- En la fijacion de los usos autorizados. STS de 15 de enero de 2009 (RC 1875/2006).

Pues bien, en ningun momento la Ley de Puertos canaria, la 14/2003, de 8 de abril,
contempla la posibilidad, ni siquiera a titulo excepcional, de usos alojativos turisticos en
la zona de servicios de los puertos. Es verdad que la Ley estatal de Régimen econdémico
y de prestacion de servicios de los Puertos de Interés General (Ley 48/2003, de 26 de
noviembre), que reformd en profundidad la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante (Ley 27/1992, de 24 de noviembre) en un sentido liberalizador de la gestion
econdmica de los puertos, si lo hace en su articulo 94 , pero es preciso advertir que
dicha prevision solo afecta a los puertos competencia del Estado, que son los declarados
de interes general. Y semejante posibilidad legal no es posible extenderla a los puertos
de competencia autonémica, ya que se trata de una posibilidad excepcional abierta por
el legislador estatal para sus propios puertos frente a la prohibicion de alojamientos
turisticos en la zona de servicios del puerto, que es la regla general tanto en su propia
Ley (articulo 94) como en la Ley canaria (articulos 6 y 43).

En efecto, por un lado, no es posible considerar que dicha prevision de la Ley del
Estado para los puertos de su competencia sea directamente aplicable a los puertos de
competencia autondémica, ya que ello vulneraria las atribuciones de las Comunidades
Autonomas en la materia, precisamente la que la Comunidad recurrente aduce en su
segundo motivo (la competencia exclusiva sobre sus puertos). Por otra parte, tampoco
puede admitirse una hipotética aplicacion supletoria de dicha prevision bajo la cobertura
del articulo 149.3 de la Constitucion. Ciertamente, aqui podria hablarse de un supuesto
en el que dicha aplicacion supletoria es a priori posible, puesto que nos encontramos
con una norma estatal sobre la misma materia especifica de puertos y dictada por el
Estado en ejercicio de sus propias e indiscutidas competencias, en concreto la de puertos
de interés general reconocida en el articulo 149.1.20 de la Constitucion. Sin embargo,
no es posible admitir una supletoriedad contra legem, como lo seria en un supuesto en el
que la Ley autondémica no contempla la posibilidad de usos alojativos turisticos en la
zona de servicios de los puertos, ya que solo admite los usos portuarios para los bienes
integrados en la zona de servicios (articulos 6.4, 6.5 y 43).

Nos encontramos entonces con que la posibilidad contemplada en el precepto
reglamentario anulado carece de cobertura legal y es contraria a las previsiones tanto de
la Ley de Costas como de la propia Ley de Puertos canaria, que no incluye entre los
usos posibles en la zona de servicios de los puertos los de alojamiento turistico.

XI11.4.2. Liquidaciones practicadas por el concesionario de los gastos que han de
soportar los usuarios: no disponen de la naturaleza de tasa o precio publico. STS de 30
de noviembre de 2012 (RC 4591/2009).

Conforme al Capitulo Il del Anexo Il del reglamento de explotacion y policia del puerto
deportivo «Las Fuentes», asi como la indole de los conceptos que integran la
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liquidacidn, esta responde a la obligacion de todo coparticipe de contribuir a los gastos
comunes que es inherente a la situacion de comunidad (articulo 395 del Codigo Civil).
Con razon la Sala de instancia reproduce el nimero 9, que preside el mencionado
Capitulo, y del que deriva la liquidacion. Tal estipulacion, bajo el titulo de
«Contribucion a los gastos y su imputacién», establece: «Corresponde a los titulares de
los derechos de uso y disfrute de amarres, locales comerciales, pafioles, talleres y a los
propietarios de los apartamentos sufragar todos los gastos de administracion, vigilancia,
electricidad o iluminacion general o especial de la zona, marineria, gas, limpieza,
conservacion, mantenimiento y reparacion de las instalaciones, tasas, arbitrios y
seguros, asi como cualquier gasto de caracter general que pudiese surgir».

Como se dice en la sentencia impugnada, no nos hallamos ante tarifas o tasas portuarias
ni otras prestaciones patrimoniales de caracter publico, sino a la simple operacién de
imputar y distribuir los gastos comunes entre los distintos participes. La condicion de
concesionaria que posee la entidad liquidadora y la presencia del dominio publico del
puerto no modifican por si solos la naturaleza de las prestaciones exigidas.
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XIV. Seguros

XIV.1. Planes de pensiones

XIV.2. Real Decreto 764/2010, de 11 de junio, por el que se desarrolla la
Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados en
materia de informacion estadistico-contable y del negocio, y de competencia
profesional

XIV. Seguros

XIV.1. Planes de pensiones

“Dentro de los regimenes de pensiones de los trabajadores de caracter "privado” y
ajenos al ambito de la Seguridad Social, los planes de pensiones de la modalidad
denominada "sistema de empleo™ se caracterizan por la doble y reciproca condicién
subjetiva de sus protagonistas, esto es, tanto de sus sujetos constituyentes (promotor y
participes) como de sus elementos personales (sujetos constituyentes y beneficiarios). El
rasgo caracteristico de los planes de pensiones del sistema de empleo frente a otras
modalidades (planes asociados y planes individuales) es que el promotor puede ser
cualquier entidad, corporacion, sociedad o empresa, y que sus participes han de ser
precisamente los "empleados” de la entidad promotora (articulo 4.1 del Texto
Refundido). El desarrollo del plan de pensiones del sistema de empleo determina la
creacion de un patrimonio ("el fondo de pensiones") afecto al exclusivo objeto de
proporcionar las prestaciones de jubilacion, supervivencia, viudedad, orfandad e
invalidez a quienes tengan derecho a ellas, en los términos definidos por el propio plan,
cuando se produzcan las contingencias correspondientes. Para mayor claridad, pueden
denominarse "prestaciones de jubilacién" aun cuando, propiamente, incluyan las ya
citadas. El plan de pensiones "de empleo™ define, pues, los derechos de las personas a
cuyo favor se constituye asi como las obligaciones de contribuciéon al mismo vy las
reglas de constitucién y funcionamiento del patrimonio que ha de afectarse al
cumplimiento de los derechos reconocidos (articulo 1.1 del Real Decreto Legislativo).
En todo caso el plan de pensiones del sistema de empleo ha de respetar los principios de
no discriminacién (apertura a todo el personal empleado por el promotor aun cuando
puede exigirsele una antigliedad no superior a dos afios); capitalizacion (las prestaciones
se ajustan a los sistemas financieros y actuariales de capitalizacién); irrevocabilidad de
aportaciones; atribucion de derechos a los participes e integracion obligatoria de las
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contribuciones de promotor y participes en un fondo de pensiones. La importancia
social de estos regimenes de pensiones como instrumentos para “complementar” (en
sentido amplio) los de Seguridad Social va pareja a su relevancia financiera pues, como
afirma la Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de
2003, relativa a las actividades y supervision de los fondos de pensiones de empleo, y
recoge la Ley 11/2006, de 16 de mayo, que la transpone a nuestro ordenamiento
(disposiciones ambas inaplicables ratione temporis al caso de autos), los fondos de
pensiones de empleo desempefian un papel clave en la integracion, eficiencia y liquidez
de los mercados financieros. De ahi que la normativa comunitaria citada trate de abrir el
camino hacia un "mercado interior de la prevision ocupacional para la jubilacién
organizada a escala europea” con el objetivo simultaneo de "reforzar el modelo social
europeo™ y promover el mercado interior de los servicios financieros.

La Ley 24/2001 dispuso que el funcionamiento y la ejecucion de cada plan de pensiones
del sistema de empleo sera supervisado por una comision de control constituida al
efecto. Las funciones de la comision de control del plan son esenciales para la vida de
éste, pudiendo ser calificada como la instituciéon clave en el seno de los planes de
pensiones del sistema de empleo y verdadera representante de los intereses de los
participes y beneficiarios. La Comision es, en efecto, precisamente el drgano que
supervisa y controla el cumplimiento de las clausulas del plan en las que se plasman los
derechos de sus participes y beneficiarios. Ademas de seleccionar "el actuario o
actuarios que deban certificar la situacion y dinamica del plan™, la comision de control
de los planes de empleo nombra sus propios representantes en la comision de control
del fondo de pensiones (esto es, del patrimonio adscrito y afectado al cumplimiento del
plan), pudiendo incluso constituirse ella misma en comision de control del fondo
cuando éste integre un unico plan de pensiones (articulo 14.1.a) del Real Decreto
Legislativo). Y esta Gltima, a su vez, entre otras funciones relevantes (articulo 14.2 del
Real Decreto Legislativo), examina y aprueba la actuacion de la entidad gestora del
fondo, pudiendo incluso sustituirla. La comisién de control de los planes de empleo
decide en las demas cuestiones sobre las que la Ley le atribuye competencia y
representa judicial y extrajudicialmente los intereses de los participes y beneficiarios en
relacién con el plan de pensiones. En cuanto 6rgano que canaliza la intervencion de
participes y beneficiarios (ademas del promotor) ha sido acertadamente considerada,
junto con la comision de control del fondo, con la que puede identificarse en los
términos ya dichos, como el centro neuralgico del plan/fondo y el mecanismo mediante
el que se instrumenta la autotutela colectiva de aquéllos” (STS de 4 de abril de 2011 —
RCA 4/2005-).

XIV.2. Real Decreto 764/2010, de 11 de junio, por el que se desarrolla la Ley
26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados en materia
de informacidn estadistico-contable y del negocio, y de competencia profesional

Sobre la constancia en los libros-registro del domicilio del tomador (...) tanto en este
como en otros requisitos exigidos por el Real Decreto impugnado a los que la actora
achaca falta de justificacion, la queja se basa en argumentos técnicos sobre oportunidad
y conveniencia de la medida que no afectarian a su legalidad y que no pueden
prevalecer sobre el criterio de la Administracion. En el supuesto de la constancia en los
libros-registro del domicilio del tomador del seguro, el criterio de la Administracion se
basa en un juicio técnico sobre los datos que deben constar en los libros-registro para un
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mayor control de la actividad aseguradora que no resulta arbitrario ni manifiestamente
irrazonable, por mucho que a la entidad recurrente le pueda parecer innecesario. Sin que
tampoco pueda esgrimirse como causa de ilegalidad el que la constancia de dicho dato
no sea una exigencia comunitaria, puesto que la Administracion tiene habilitacion
suficiente como para decidir los datos que deben constar en funcién de su propio criterio
mas alla de las exigencias minimas que puedan derivarse de la normativa comunitaria

Sobre los requerimientos de formacién a los mediadores de seguros (...) El silencio
legal que la parte recurrente considera impeditivo de la regulacion que se impugna no
excluye que el Gobierno, en ejercicio de su potestad reglamentaria y al amparo de la
amplia habilitaciéon que la Ley incorpora en la disposicion final segunda, haya
completado las exigencias de formacion en relacién con el personal auxiliar en los
términos en que lo hacen los preceptos que se impugnan. Se trata en los dos casos de
exigencias complementarias, propias de un desarrollo reglamentario de la ley y que en
modo alguno pueden calificarse de carentes de sentido o incursos en arbitrariedad, pues
las mismas solo pueden redundar en beneficio del mejor desempefio de la actividad de
mediacion de seguros. En definitiva, la Ley ha previsto el régimen formativo de los
mediadores de seguros y el reglamento ha afiadido determinadas exigencias formativas
al personal auxiliar; semejante complemento no puede considerarse un exceso
reglamentario habida cuenta tanto del caracter accesorio de las exigencias que se afiaden
cuanto de la referida habilitacion legal expresa al desarrollo reglamentario (STS de 22
de noviembre de 2011 -RCA 372/2010-).
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XV.

Subvenciones

XV.1. Cuestiones generales

XV.1.1. Naturaleza

XV.1.2. Carécter potestativo o discrecional

XV.1.3. Supresion de ayudas por causa de la crisis econémica

XV.1.4. Normativa aplicable

XV.1.5. Improcedencia de alterar con caracter retroactivo las condiciones
XV.1.6. Especialidad del régimen de Canarias

XV.1.7. Incentivos Econdmicos Regionales: fundamento

XV.1.7.- Incentivos Econdmicos Regionales: fundamento.

XV.2. Procedimiento subvencional en general

anteriores

XV.2.1. Motivacion de los actos de concesion o denegacién

XV.2.2. Condicionamiento por las disponibilidades presupuestarias
XV.2.3. Discrecionalidad administrativa en su concesion

XV.2.4. Vinculacion de la administracion a los actos de concesion

XV.2.5. Trato discriminatorio
XV.2.6. Motivos concretos de denegacion
XV.2.7. Modificacién de las condiciones de la subvencién
- Modificacion del proyecto inicial subvencionado
- Transmision de la cualidad de beneficiario
XV.2.8. Consecuencias de la estimacion del recurso contencioso-
administrativo contra la denegacion de la subvencion.

XV.3. Procedimiento de incumplimiento o de control

XV.3.1. Distincion con el procedimiento de reintegro
XV.3.2. No exigen la revision de oficio

XV.3.3. Audiencia de los interesados

XV.3.4. Informacién previa

XV.3.5. Caducidad

XV.4. Procedimiento de reintegro

XV.4.1. Normativa aplicable

XV.4.2. Naturaleza

XV.4.3. Suspension por prejudicialidad penal

XV.4.4. Resolucién acordando el reintegro

XV.4.5. Aplazamiento del reintegro: silencio administrativo
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XV.5. Prescripcion de las acciones de la Administracion
XV.5.1. Distincién entre la prescripcion de la accion de control y la
accion de reintegro
XV.5.2. Interrupcion de la prescripcion
XV.5.3. Prescripcion de la accién de control
XV.6. Obligaciones del beneficiario
XV.6.1. Momento en que nacen las obligaciones
XV.6.2. Obligacion de aceptacion
- No es exigible si la concesidn estd pendiente de recurso
- Necesidad de aceptacion de la modificacion de la subvencion
XV.6.3. Cumplimiento de las condiciones de la subvencién y prérroga
del plazo
- Estad condicionada a la concurrencia de motivos de interés
publico
- Es una facultad discrecional de la Administracion
- Ha de solicitarse antes del vencimiento del plazo
XV.6.4. Obligacion de autofinanciacion: no se cumple mediante el
préstamo participativo
XV.6.4. Obligaciones relativas a la inversion
- Inicio de la inversion anterior a la solicitud
- Inversion en terrenos
- Obligaciones inherentes a la principal de la inversion: licencia
de obras
- Demora en la justificacion de la inversion efectivamente
realizada
- Documentos justificativos de la inversion
XV.6.5. Obligacién de creacion de empleo
- Importancia que reviste en materia de incentivos regionales
- Forma de cumplimiento:
o Calculo de la media de empleos
o Imposibilidad de acudir al momento de terminacién de
la obligacion
Trabajadores en excedencia y subcontratados
Trabajadores latentes
Trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos
Bajas voluntarias
Traspaso de trabajadores de un centro a otro
0 Destruccion de empleo
XV.6.7. Obligacion de colaborar con la labor administrativa de
comprobacion: deber de informar de los cambios de domicilio
XV.6.8. Obligacioén de justificacion del beneficiario
- Momento en que debe cumplirse
- Medios de justificacion
XV.6.9. Incumplimiento de las condiciones por el beneficiario. Causas de
fuerza mayor
XV.6.10. Principio de proporcionalidad en la graduacion del
incumplimiento
- Engeneral
- Enrelacion a la inversién de fondos propios
- Enrelacion con la creacion de empleo
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XV. Subvenciones

XV.1. Cuestiones generales

XV.1.1. Naturaleza de las subvenciones: caracter modal. STS de 2 de noviembre de
2011 (RCA 350/2010). En sentido semejante: SSTS de 16 de marzo de 2012 (RC
1699/2010), 22 d marzo de 2012 (RC 966/2009), 14 de junio de 2012 (RC 4062/2009)
y 5 de noviembre de 2012 (RC 6930/2009).

[L]la subvencion se configura tradicionalmente como una medida de fomento que
utilizan las Administraciones Publicas para promover la actividad de los particulares o
de otras Administraciones Publicas hacia fines de interés general que representa o
gestiona la Administracién concedente.

Segun resulta de la jurisprudencia reiterada de esta Sala, expresada entre otras en las
sentencias de 7 de abril de 2003 (RC 11328/1998),de 4 de mayo de 2004 (RC
3481/2000),de 17 de octubre de 2005 (RC 158/2000) y de 20 de mayo de 2008 (RC
5005/2005), la naturaleza de la medida de fomento administrativo puede caracterizarse
por las notas que a continuacion se resefian:

« En primer lugar, el establecimiento de la subvencion puede inscribirse en el &mbito de
las potestades discrecionales de las Administraciones publicas, pero una vez que la
subvencion ha sido regulada normativamente termina la discrecionalidad y comienza la
prevision reglada cuya aplicacion escapa al puro voluntarismo de aquéllas.

En segundo término, el otorgamiento de las subvenciones ha de estar determinado por el
cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma correspondiente, pues de lo
contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio de seguridad juridica.

Por dltimo, la subvencion no responde a una «causa donandi», sino a la finalidad de
intervenir en la actuacion del beneficiario a través de unos condicionamientos o de un
«modus», libremente aceptado por aquél. Por consiguiente, las cantidades otorgadas en
concepto de subvencion estan vinculadas al cumplimiento de la actividad prevista. Se
aprecia, pues, un caracter condicional en la subvencion, en el sentido de que su
otorgamiento se produce siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario
tenga un determinado comportamiento o realice una determinada actividad en los
términos en que procede su concesion (Cfr SSTS 20 de junio,12 de julioyl0 de octubre
de 1997,12 de eneroy5 de octubre de 1998,15 de abril de 2002«ad exemplums).

Nuestra jurisprudencia, segun se refiere en la sentencia de 20 de mayo de 2003 (RC
5546/1998), ha reconocido el caracter modal de la subvencion o, si se prefiere, su
naturaleza como figura de Derecho publico, que genera inexcusables obligaciones a la
entidad beneficiaria, cuyo incumplimiento determina la procedencia de la devolucion de
lo percibido sin que ello comporte, en puridad de principios, la revision de un acto
administrativo declarativo de derechos que haya de seguir el procedimiento establecido
para dicha revision en los articulos 102 y siguientes de la LRJ y PAC. Y es que la
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subvencién comporta una atribucion dineraria al beneficiario a cambio de adecuar su
actuacion a los fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de
base para su otorgamiento. La subvencién no responde a una causa donandi, sino a la
finalidad de intervenir la Administracion, a través de unos condicionamientos o de un
modus, libremente aceptado por el beneficiario en la actuacion de éstex.

STS de 15 de diciembre de 2099. RC 2571/2007:

“Resulta pertinente recordar que la subvencion se configura tradicionalmente como una
medida de fomento que utilizan las Administraciones Publicas para promover la
actividad de los particulares o de otras Administraciones Publicas hacia fines de interés
general que representa o gestiona la Administracion concedente.

Segun resulta de la jurisprudencia reiterada de esta Sala, expresada entre otras en las
sentencias de 7 de abril de 2003 (RC 11328/1998), de 4 de mayo de 2004 (RC
3481/2000), de 17 de octubre de 2005 (RC 158/2000) y de 20 de mayo de 2008 (RC
5005/2005), la naturaleza de la medida de fomento administrativo puede caracterizarse
por las notas que a continuacion se resefian:

«En primer lugar, el establecimiento de la subvencidn puede inscribirse en el ambito de
las potestades discrecionales de las Administraciones publicas, pero una vez que la
subvencion ha sido regulada normativamente termina la discrecionalidad y comienza la
prevision reglada cuya aplicacion escapa al puro voluntarismo de aquéllas.

En segundo término, el otorgamiento de las subvenciones ha de estar determinado por el
cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma correspondiente, pues de lo
contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio de seguridad juridica.

Por dltimo, la subvencion no responde a una «causa donandi», sino a la finalidad de
intervenir en la actuacion del beneficiario a través de unos condicionamientos o de un
«modus», libremente aceptado por aquél. Por consiguiente, las cantidades otorgadas en
concepto de subvencion estan vinculadas al cumplimiento de la actividad prevista. Se
aprecia, pues, un caracter condicional en la subvencion, en el sentido de que su
otorgamiento se produce siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario
tenga un determinado comportamiento o realice una determinada actividad en los
términos en que procede su concesion (Cfr SSTS 20 de junio, 12 de julio y 10 de
octubre de 1997, 12 de enero y 5 de octubre de 1998, 15 de abril de 2002 «ad
exemplumy).

Nuestra jurisprudencia, segun se refiere en la sentencia de 20 de mayo de 2003 (RC
5546/1998), ha reconocido el caracter modal de la subvencion o, si se prefiere, su
naturaleza como figura de Derecho publico, que genera inexcusables obligaciones a la
entidad beneficiaria, cuyo incumplimiento determina la procedencia de la devolucion de
lo percibido sin que ello comporte, en puridad de principios, la revision de un acto
administrativo declarativo de derechos que haya de seguir el procedimiento establecido
para dicha revision en los articulos 102 y siguientes de la LRJ y PAC. Y es que la
subvencion comporta una atribucion dineraria al beneficiario a cambio de adecuar su
actuacion a los fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de
base para su otorgamiento. La subvencién no responde a una causa donandi, sino a la
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finalidad de intervenir la Administracién, a través de unos condicionamientos o de un
modus, libremente aceptado por el beneficiario en la actuacion de éstex.

La proyeccion de la doctrina jurisprudencial expuesta al caso enjuiciado, permite
desestimar el primer motivo de casacion, puesto que en relacién con el mantenimiento
de la inversion proyectada constatamos que el beneficiario ha incumplido la condicion
particular impuesta de mantener la inversion durante cinco afios en la zona, a contar
desde el fin del plazo de vigencia, que exigia el mantenimiento en funcionamiento
durante ese periodo de la planta de La Carolina, que no puede calificarse de accesoria o
intranscendente, a los efectos de cumplir los objetivos de la subvencion concedida”.

XV.1.2. Caracter potestativo o discrecional. STS de 11 de noviembre de 2011 (RC
799/2009)

La sentencia de la Sala de instancia no ha desconocido la jurisprudencia de esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo sobre el alcance y los perfiles
delimitadores del caracter potestativo o discrecional de la concesion de las subvenciones
al amparo de la Ley 50/1985, de 27 de diciembre, de Incentivos Regionales y los
Decretos que la desarrollan, que se resume en la sentencia de 22 de septiembre de 2000
(RC 3260/1993), aplicada a la convocatoria de la Junta de Andalucia de ayudas para la
promocion y desarrollo del sector industrial, al expresar que «en la concesion de
beneficios o incentivos regionales puede ocurrir que el organo decisor esté "[...]
condicionado por el limite de los recursos economicos disponibles, razon por la cual
tiene que seleccionar entre las solicitudes concurrentes, prefiriendo aquellas que mas
eficazmente realicen el objetivo de promover el desarrollo regional, razon que justifica
la utilizacion de esta técnica de fomento, [...] para paliar a través de ella las
consecuencias perjudiciales de los desequilibrios interterritoriales y coadyuvar asi a la
solidaridad entre las diversas partes del territorio espafiol”.

«Pero esta facultad administrativa de evaluar discrecionalmente el grado de prioridad
otorgable a un proyecto o a otro en funcién de criterios de desarrollo regional no debe
confundirse, sin embargo, con el juicio sobre el cumplimiento de los presupuestos o
requisitos objetivos que han de cumplir todos los proyectos presentados, de modo que
se debe atender al caracter bipolar de esta facultad que si, por un lado, habilita a la
Administracion para fomentar la actividad subvencionable, por otro lado no permite a
esta misma Administracion negar sin mas la subvencién cuando la actividad que
pretenda acogerse al régimen de incentivos regionales esté comprendida en uno de los
sectores promocionables, retna los deméas requisitos objetivos exigidos en los
correspondientes Reales Decretos y no deba ser pospuesta, en los limites de las
disponibilidades presupuestarias, ante otras solicitudes que puedan reputarse mas
apropiadas para el cumplimiento de los fines a que tienden aquellos incentivos.».
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XV.1.3. Supresion de ayudas por causa de la crisis econdmica. STS de 6 de febrero
de 2012 (RCA 175/2011). Reiterado en el RCA 179/2011 de la misma fecha

[...] Ante un escenario de profunda crisis financiera, creciente déficit publico y
necesarios reajustes presupuestarios, situacion bien conocida por todos los agentes
econdmicos en los ejercicios 2009 y 2010, no resulta discutible la capacidad normativa -
ajustada al rango debido de cada disposicion- de que gozan los poderes publicos para
reducir o suprimir, a partir de un momento dado (en este caso diciembre de 2010) y
respecto del periodo bienal siguiente, las ayudas publicas, con cargo a los presupuestos,
otorgables a los diversos sectores productivos o a las empresas y sujetos individuales
que hasta entonces se beneficiaban de ellas. No puede oponerse a dicha capacidad
normativa la supuesta confianza de los beneficiarios en que se mantendrian sin
variaciones, fuera cual fuera el escenario economico, y en los mismos términos
previstos en el afio 2008, las subvenciones correspondientes.

XV.1.4. Normativa aplicable: la vigente al tiempo de la solicitud. STS de 26 de
Noviembre del 2012, RC 2612/2009

Carece de sentido, por lo demas, pretender que la concesion de las subvenciones deba
regirse por las normas "vigentes al término de las obras" a cuya realizacion contribuyen
(tal como propugna la recurrente) y no por las contenidas en la bases reguladoras de la
ayuda, que son precisamente las que condicionan su otorgamiento y a las que deben
atenerse tanto quienes las solicitan como los 6rganos administrativos que las conceden.

XV.15. Improcedencia de alterar con caracter retroactivo las condiciones
pactadas en base a las normas vigentes al tiempo de la solicitud. STS de de 25 de
abril de 2012 (RCUD 5050/2011). Reproduce la STS, Seccidn 42, de 18 de mayo de
2009 (RC 3826/2007)

Pues ademas de que es cierto como el recurrente pone de manifiesto que el Decreto
127/92 entre otros en su articulo 14 , endurece y altera las condiciones establecidas en
los Reales Decretos 378/93 de 12 marzo, 2086/94 de 20 de octubre y 152/96 de 2 de
febrero y en los Decretos de la Junta de Andalucia 73/93, 50/95 y la Orden de 20 de
marzo de 1995, al amparo de los cuales se concentraron distintas ayudas, y supondria
por tanto el alterar con caracter retroactivo las condiciones pactadas en base a los
normas anteriores, es lo cierto, que es el propio Decreto 127/92, el que en su
Disposicién Transitoria Cuarta , expresamente dispone que "los expedientes de ayuda
aprobados al amparo de la normativa anteriormente vigente continuaran rigiéndose por
esta y en lo no previsto en dicha normativa se regiran por el presente Decreto", y por
tanto si la Disposicion Transitoria Unica del Decreto 31/2005, dispone sin excepcion
alguna, como se ha visto, que las ayudas para fomentar las inversiones forestales
aprobadas durante el periodo 93/98 se regiran por el Decreto 127/92, es claro también
gue esa prevision va en contra de la propia Disposicion Transitoria Cuarta , citada, pues

226



sin respetar el régimen de las ayudas concertadas y regidas por normativa anterior
somete a todas los obtenidas durante el periodo 93/98 al régimen del Decreto 127/92,
alterando el régimen antes pactado y que la respetaba la Disposicion Transitoria Cuarta
del propio Decreto 127/92 , y le da a este Decreto una aplicacion retroactiva, alterando y
endureciendo el régimen de ayudas existente y concertado, con lo que ciertamente
comporta una aplicacion retroactiva que afecta a derechos adquiridos y que por ello no
estd permitida en nuestro ordenamiento conforme a los preceptos que el recurrente
invoca, articulos 57 y 106 de la Ley 30/92y 9.3 de la Constitucion Espafiola. Sin
olvidar como también se ha referido, que esa prevision de la norma impugnada va en
contra de los propios téerminos del Decreto 127/92 que trata de aplicar, pues su
aplicacion se dispone para las ayudas habidas en el periodo 1993 a 1998, sin excepcién
alguna y es el propio Decreto 127/92 el que en su Disposicion Transitoria
Cuarta respetaba el régimen para las ayudas aprobadas al amparo de la normativa
anterior.” (fundamento de derecho tercero)

XV.1.6. Especialidad del régimen de Canarias. STS de 11 de Febrero del 2011, RC
3297/2008

El motivo debe ser rechazado. La Sala en los razonamientos juridicos de la sentencia
recurrida ciertamente examina la norma invocada, con cita y trascripcion de la
Exposicion de Motivos y del articulo 20 de la Ley 19/1994 de 6 de julio, de
Modificacion del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias y realiza una serie de
consideraciones que se exponen en el fundamento juridico quinto, de las que discrepa la
recurrente. No obstante, aun cuando las genéricas reflexiones expuestas por la sala
puedan ser mas 0 menos acertadas, sucede que estas no inciden ni resuelven de forma
directa el tema litigioso, pues, la aplicacion del la aludida norma sobre el régimen
econdémico y fiscal de Canarias al caso de autos no seria determinante para el
reconocimiento de la subvencién, vistas las razones que sustentan la denegacion que,
como hemos indicado, son de diversa naturaleza y no han sido oportunamente
desvirtuadas por la recurrente. Esto es, aun cuando se dotara de la maxima flexibilidad
al funcionamiento de los incentivos regionales y a la localizacion de las inversiones en
las islas; segun reza la norma invocada- es lo cierto que subsisten las razones que
fundamentaron en su dia la denegacion de la subvencion y, segun hemos indicado la
interpretacion y consideracion que de la citada Ley realiza la sala de instancia no resulta
decisiva ni relevante en la decision final adoptada.

XV.1.7. Incentivos Econdémicos Regionales: fundamento. STS de 20 de abril del
2010 (RC 3000/2007)

Tanto el articulo 8.1 del Real Decreto 652/1998, de 24 de junio, de creacion y
delimitacion de la zona de promocion econdmica de Andalucia, como el sistema de
incentivos regionales del que trae causa (a partir de laLey 50/1985, de 27 de
diciembre y el Real Decreto 1535/1987, de 11 de diciembre) atiende en principio a
criterios decididamente territoriales. Se trata de fomentar unos instrumentos de
desarrollo regional, circunscritos a determinadas zonas que se consideran mas
necesitadas de inversiones empresariales, precisamente en atencion a la desfavorecida
situacion econdmica y social de aquéllas. Las ayudas publicas para estas zonas asistidas
tienen, pues, una finalidad regional, que es precisamente lo que justifica su aceptacion
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por la Comisién Europea dentro del marco del régimen de incentivos a regiones
desfavorecidas.

A partir de esta premisa, lo relevante serd, en principio, que el proyecto de inversion
tenga incidencia positiva en la mejora economica y laboral de la especifica region o
zona en cuya consideracion se otorga el incentivo, en este caso Andalucia.

XV.2. Procedimiento subvencional en general

XV.2.1. Motivacion de los actos de denegacion o concesion. STS de 29 de marzo del
2012 (RC 2940/2010)

En materia de subvenciones y ayudas publicas, la obligacion de motivar «ha sido
constantemente reconocida por las numerosas Sentencias que hemos dictado sobre la
denegacion de subvenciones como la de autos; en los correspondientes recursos se ha
podido debatir sobre el mayor o menor grado de suficiencia de la motivacion, en
concreto, pero nunca se ha dudado de la exigencia de ésta, en si misma considerada» (
Sentencia de 29 de noviembre de 2001, RC 3563/1995 , luego reproducida en la
Sentencia de 23 de enero de 2002, RC 5353/1995 ). Ya la Sentencia de 18 de enero de
1996 (RCA 7488/1992 ) declaro que «la jurisprudencia ( Sentencias, entre otras, de 10
marzo 1969 y 29 noviembre 1985 ), habia incluido como actos necesitados de
motivacion adecuada los dictados en ejercicio de potestades discrecionales, como es el
caso de las subvenciones y ayudas publicas, dado que sélo a través de una congrua
motivacion puede la jurisdiccion ejercitar con garantia su funcion fiscalizadora (control
de hechos determinantes, aplicacion correcta o valoracion correcta de los intereses en
juego, etc...), lo que obliga a entender como precisado de adecuada y suficiente
motivacion el acto impugnado, méxime cuando, aun siendo normas posteriores y no
aplicables al caso pero que si aportan un criterio orientador que no debe desdefiarse, el
articulo 54.1 de la Ley 30/1992 , en su apartado f) comprende como necesitado de
motivacion a los actos discrecionales, y disponiendo el articulo 6.2 del Real Decreto
2225/1993, de 17 diciembre , aprobatorio del Reglamento de Procedimiento para la
concesion de subvenciones publicas que la resolucion serd motivada. No cabe, pues,
exonerar al Organo Constitucional demandado, como a ninguna de las Administraciones
Publicas en su funcion de fomento, al otorgar o resolver sobre ayudas publicas o
subvenciones, de su obligacion juridica de motivar, fundandola adecuadamente en
derecho y conforme a las circunstancias facticas en presencia, las resoluciones que
dicten en esta materia». Esta linea se ha consolidado en Sentencias de 15 de abril de
2002 (RC 1410/1996 ), 20 de mayo de 2002 (RC 2531/1996 ), 11 de julio de 2006 (RC
1706/2004 ) y muchas otras.

Las subvenciones por incentivos regionales no escapan, légicamente, de esta exigencia,
como puede comprobarse en las Sentencias de 24 de junio de 2008 (RC 6098/2005 ) y
30 de enero de 2012 (RCA 318/2010 ), por citar algunas.

Ademas, en diversas Sentencias esta Sala ha rechazado la aptitud motivadora de la
simple expresion de que el proyecto subvencionable no cumple los objetivos o los fines
recogidos en los diversos preceptos reguladores de las ayudas. Ante la denegacion de
una subvencién «con un laconico enunciado Unicamente expresivo de que la inversion
proyectada no era promocionable», en Sentencia de 29 de noviembre de 2001 (RC
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3563/1995 ) dijimos: «Tanto en uno como en otro caso o cualquier otra que fuese la
razon determinante, en concreto, de la negativa, debid reflejarse con claridad en la
resolucion denegatoria, sin que sea juridicamente apropiado, a la vista de los informes
administrativos ya citados, rechazar la peticion utilizando la formula genérica de que el
proyecto no cumplia los "objetivos" del articulo 4 de aquel Real Decreto».

STS de 31 de mayo de 2012 (RC 621/2011)

“Comenzando con la falta de motivacion de la resolucion administrativa, debemos
recordar que Ultimamente, en Sentencia de 29 de marzo de 2012 (RC 2940/2010),
hemos examinado los criterios seguidos por la Sala sobre la motivacién de las
resoluciones de concesion de subvenciones, y en concreto en el ambito de los incentivos
regionales. Asi, dijimos que esta clase de ayudas publicas no escapan de la exigencia de
motivacion ( Sentencias de 24 de junio de 2008, RC 6098/2005 y 30 de enero de 2012,
RCA 318/2010, entre otras) y también que «esta Sala ha rechazado en ocasiones la
aptitud motivadora de la simple expresion de que el proyecto subvencionable no cumple
los objetivos o los fines recogidos en los diversos preceptos reguladores de las ayudas»,
con cita de las Sentencias de 29 de noviembre de 2001 (RC 3563/1995 ), 23 de enero de
2002 (RJ 2002, 875) (RC 5353/1995 ) y 20 de febrero de 2007 (RCA 4588/2004 ). A
estas afirmaciones afiadimos que la postura de la Sala no era totalmente uniforme (por
ejemplo, en Sentencia de 15 de abril de 2002, RC 1410/1996 , parece defenderse otra
tesis), y concluimos que «hemos admitido frecuentemente la motivacién por referencia
a los informes que obran en el expediente ( Sentencia de 23 noviembre 2007, RC
438/2005 ) o en virtud de los fundamentos de la resolucién del recurso de reposicién
interpuesto por el interesado ( Sentencias de 12 de diciembre de 2001, RC 8908/1995
, 29 de julio de 2002, RC 7180/1996, y 11 de diciembre de 2002, RC 754/1997 )».

La validez de la motivacion del acto resolutorio del recurso es proyeccion de una
doctrina mantenida en otras Sentencias (de 14 de octubre de 1985 y 10 de diciembre de
1996, RA 3661/1991, por citar algunas), y que tiene aplicacion en materia subvencional.
La antes mencionada de 29 de julio de 2002 declara: «Tal como hemos dicho
reiteradamente en esta materia de denegacion de subvenciones, sobre la que ya esta Sala
y Seccion, tiene un cuerpo de doctrina uniformemente establecido al resolver recursos
de casacion interpuestos contra resoluciones judiciales en que se trataban de cuestiones
idénticas a la presente ( sentencias, entre otras, por mas recientes, de 4 de julio y 12 de
diciembre de 2001 y 11 de febrero, 15 de abril y 20 de mayo del corriente afio), si bien
el acto originario pudo adolecer de tal falta de motivacién, el recurso resolutorio del
recurso de reposicion es lo suficientemente explicito [...]».

Por otro lado, igualmente es jurisprudencia reiterada que el requisito de la motivacion
de los actos administrativos no exige un razonamiento exhaustivo y pormenorizado,
pues basta con la expresion de las razones que permitan conocer los criterios esenciales
fundamentadores de la decision, facilitando a los interesados el conocimiento necesario
para valorar la correccion o incorreccion juridica del acto a los efectos de ejercitar las
acciones de impugnacion que el ordenamiento juridico establece y articular
adecuadamente sus medios de defensa ( Sentencias de 28 de junio de 2010, RC
3821/2006) , 9 de julio de 2010, RC 1/2008, 8 de octubre de 2010, RC 5/2008, 11 de
febrero de 2011, RCA 161/2009, 31 de marzo de 2011, RCA 29/2010 , y 23 de
noviembre de 2011, RC 3638/2009, por citar algunas de las mas recientes).

Pues bien, en el caso de autos la resolucion del recurso de reposicion contiene una
motivacién que sin duda cumple la finalidad de exteriorizar las razones que justifican la
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denegacion de la subvencion, permitiendo su conocimiento por el destinatario para su
eventual impugnacion y posibilitando el posterior control de legalidad por los
tribunales. Pese a la opinion del recurrente de que dicha resolucion administrativa es
insustancial por no establecer los criterios que llevaron a denegar la subvencion, su
mera lectura denota lo contrario, pues expone las causas concretas que provocaron el
rechazo del proyecto de la recurrente y las que ocasionaban la desestimacion de la
reposicion. Dicha resolucion acepta el informe técnico que se pronuncia en sentido
desfavorable porque «en virtud de la oferta existente en Canarias, se consideran
prioritarias la remodelacién integral del alojamiento existente y la creacion de nueva
oferta complementaria de alta calidad», y asimismo manifiesta que el mero
cumplimiento de algunos de los criterios contenidos en la normativa aplicable no
conlleva la concesion de la subvencion a causa de la existencia de limitaciones
presupuestarias, asi como que la actuacion de la Administracion no puede quedar
condicionada por el hecho de que a otras empresas de la zona se les haya concedido la
ayuda.

Tales razones podran ser mas o menos acertadas, pero indudablemente satisfacen la
exigencia de motivacion de los actos administrativos en el sentido impuesto en el
articulo 54.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.

QUINTO

La fundamentacion del acto administrativo, en union de los informes técnicos sobre la
inversion, es buena muestra del ejercicio de potestades discrecionales, constantemente
admitidas por esta Sala en la esfera de las ayudas publicas. La Sentencia de 15 de abril
de 2002 (RC 1410/1996 ), reproducida por la de 11 de julio de 2006 (RC 1706/2004 ),
declard: «El mero cumplimiento de los requisitos establecidos por las normas que
regulan estos incentivos econdémicos regionales no genera, por si solo, el derecho a
obtenerlos, sino a que esa solicitud sea considerada y a que la Administracion dé una
respuesta fundada en Derecho a la misma. Asi lo hemos declarado, en nuestra Sentencia
de 4 de julio de 2001. Y ello exige que cuente con una motivacion suficiente, tal como
lo requieren, entre las mas recientes, las Sentencias de 23 y 30 de enero de 2002, 29 de
noviembre y 12 de diciembre de 2001, ademés de la de 4 de julio de 2001 ». Y la
precedente sentencia de 12 de diciembre de 2001 (RC 8908/1995): «[...] ante la
limitacién de medios econdmicos destinados a estos fines, la Administracion tendra que
valorar las diferentes propuestas presentadas, dando preferencia a aquellas que de una
forma mas clara cumplan los objetivos previstos... y rechazando aquellas otras que, por
su escasa inversion, sea dificil, si no imposible, cubrir tales objetivos. En esta
valoracion cuenta la Administracién con una discrecionalidad que sélo puede ser
revisada jurisdiccionalmente en casos de arbitrariedad o manifiesto error».

Tal es la situacion aqui acaecida, en que la Administracion, en uso de la
discrecionalidad técnica, ha valorado el proyecto en términos tales que permiten
concluir que no responde rigurosamente a los fines perseguidos con la actividad
subvencionable, pues, ante la limitacion de medios que afecta a la actividad de fomento
desarrollada, ha tenido que priorizar entre los distintos proyectos con apoyo en
parametros, discutibles o no, pero objetivos y expresados en términos tales que han
podido ser perfectamente combatidos por la interesada en via jurisdiccional. No nos
encontramos, por consiguiente, ante una decision arbitraria”.
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XV.2.2. Condicionamiento por las disponibilidades presupuestarias. STS de 21 de
Junio del 2012 (RC 325/2011)

Al respecto, cabe poner de relieve que, conforme una reiterada doctrina jurisprudencial
de esta Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en la
sentencia de 11 de noviembre de 2011 (RC 799/2009), la concesion de incentivos
regionales y la ampliacion de las subvenciones concedidas por causas sobrevenidas
durante el periodo de vigencia, estan condicionadas por el limite de las disponibilidades
presupuestarias, como advierte la propia Exposicion de Motivos de la Ley 50/1985, de
27 de diciembre, de incentivos regionales para la correccion de desequilibrios
econdmicos.

En la mencionada sentencia de esta Sala jurisdiccional de 11 de noviembre de 2011,
dijimos:

« [...] Pero esta facultad administrativa de evaluar discrecionalmente el grado de
prioridad otorgable a un proyecto o a otro en funcion de criterios de desarrollo regional
no debe confundirse, sin embargo, con el juicio sobre el cumplimiento de los
presupuestos o requisitos objetivos que han de cumplir todos los proyectos presentados,
de modo que se debe atender al caracter bipolar de esta facultad que si, por un lado,
habilita a la Administracion para fomentar la actividad subvencionable, por otro lado no
permite a esta misma Administracion negar sin mas la subvencion cuando la actividad
que pretenda acogerse al régimen de incentivos regionales esté comprendida en uno de
los sectores promocionables, retna los demé&s requisitos objetivos exigidos en los
correspondientes Reales Decretos y no deba ser pospuesta, en los limites de las
disponibilidades presupuestarias, ante otras solicitudes que puedan reputarse mas
apropiadas para el cumplimiento de los fines a que tienden aquellos incentivos.» .

XV.2.3. Discrecionalidad administrativa en su concesién. STS de 11 de Noviembre
del 2011 (RC 799/2009)

La sentencia de la Sala de instancia no ha desconocido la jurisprudencia de esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo sobre el alcance y los perfiles
delimitadores del caracter potestativo o discrecional de la concesion de las subvenciones
al amparo de la Ley 50/1985, de 27 de diciembre, de Incentivos Regionales y los
Decretos que la desarrollan, que se resume en la sentencia de 22 de septiembre de 2000
(RC 3260/1993 ), aplicada a la convocatoria de la Junta de Andalucia de ayudas para la
promocion y desarrollo del sector industrial, al expresar que «en la concesion de
beneficios o incentivos regionales puede ocurrir que el 6rgano decisor esté "[...]
condicionado por el limite de los recursos econdémicos disponibles, razén por la cual
tiene que seleccionar entre las solicitudes concurrentes, prefiriendo aquellas que mas
eficazmente realicen el objetivo de promover el desarrollo regional, razén que justifica
la utilizacion de esta técnica de fomento, [...] para paliar a través de ella las
consecuencias perjudiciales de los desequilibrios interterritoriales y coadyuvar asi a la
solidaridad entre las diversas partes del territorio espafiol”.

«Pero esta facultad administrativa de evaluar discrecionalmente el grado de prioridad
otorgable a un proyecto o a otro en funcidn de criterios de desarrollo regional no debe
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confundirse, sin embargo, con el juicio sobre el cumplimiento de los presupuestos o
requisitos objetivos que han de cumplir todos los proyectos presentados, de modo que
se debe atender al caracter bipolar de esta facultad que si, por un lado, habilita a la
Administracion para fomentar la actividad subvencionable, por otro lado no permite a
esta misma Administracion negar sin mas la subvencion cuando la actividad que
pretenda acogerse al régimen de incentivos regionales esté comprendida en uno de los
sectores promocionables, reuna los demas requisitos objetivos exigidos en los
correspondientes Reales Decretos y no deba ser pospuesta, en los limites de las
disponibilidades presupuestarias, ante otras solicitudes que puedan reputarse mas
apropiadas para el cumplimiento de los fines a que tienden aquellos incentivos.».

XV.2.4. Vinculacion de la Administracion a los actos de concesién anteriores. STS
de 5 de marzo de 2010 (RC 335/2008)

Considera la recurrente que la actuacion de la Administracion supone una infraccion del
precedente administrativo y del principio de confianza legitima por cuanto en el primer
expediente en el que se concedieron los incentivos regionales para la realizacion de la
primera fase del proyecto de mejora y optimizacién de su actividad industrial la
Administracion no exigio la presentacion de las licencias municipales de obra, de
actividad ni de ningan otro tipo, y tal forma de actuar generd la creencia de la no
necesidad de ostentar licencia municipal alguna para obtener y disfrutar los incentivos
que ahora se examinan, correspondientes a la segunda fase del mismo proyecto. La
Administracion en este segundo expediente exige condiciones que en el correspondiente
a la primera fase no solicitd, como las licencias municipales de obra actividad y
autorizacion ambiental integrada; con esta nueva actuacion administrativa cambia su
criterio precedente y vulnera la confianza legitima.

La Jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha indicado (Sentencias de 1 de febrero de
1999, 26 de febrero de 2001, y 24 de noviembre de 2004), que el principio de buena fe
protege la confianza que fundadamente se puede haber depositado en el
comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el comportamiento propio.
Lo que es tanto como decir que el principio implica la exigencia de un deber de
comportamiento que consiste en la necesidad de observar de cara al futuro la conducta
que los actos anteriores hacian prever y aceptar las consecuencias vinculantes que se
desprenden de los propios actos, constituyendo un supuesto de lesion a la confianza
legitima de las partes " venire contra factum popium ". Ahora bien, este principio no
puede invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico,
situaciones contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto precedente resulta una
contradiccion con el fin o interés tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza,
no es susceptible de amparar una conducta discrecional por la Administracion que
suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obligaciones que dimanen de actos
propios de la misma. O, dicho en otros términos, la doctrina invocada de los "actos
propios” sin la limitacion que acaba de exponerse podria introducir en el ambito de las
relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia de la voluntad como método
ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las que
prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que
resultaria conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracion contraria
al ordenamiento juridico por el s6lo hecho de que asi se ha decidido por la
Administracion o porque responde a un precedente de ésta.
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Sobre la base de la doctrina expuesta no puede acogerse el argumento por un doble
motivo. En primer lugar, porque, no cabe invocar los mencionados principios a
supuestos, como el contemplado, en el que la empresa subvencionada actua al margen
de la legalidad sin observar las normas basicas exigibles; en segundo lugar porque no es
cierto que haya existido un sorpresivo cambio de criterio de la Administracion en la
exigencia de los requisitos para disfrutar de los incentivos regionales, en el sentido
pretendido en la demanda. El planteamiento del que parte la actora es erréneo, pues no
cabe considerar que la Administracion haya aceptado una situacion de ilegalidad por el
mero hecho de que en la anterior concesion no constatara la efectiva tenencia de los
permisos necesarios.

Como no puede ser de otra manera, la concesion de los incentivos se encuentra siempre
supeditada al cumplimiento por la beneficiaria de la normativa vigente, sin que quepan
excepciones. Precisamente en el Acuerdo de la Comision Delegada para Asuntos
Econdmicos que concedio los incentivos al primer proyecto figuraba que el beneficiario
debia disponer de los permisos y autorizaciones exigibles con arreglo a la normativa
vigente. EI mero dato de que la Administracion no comprobara ciertas carencias en el
anterior expediente no significa una tolerancia o aceptacion de dicha situacion de
ilegalidad, sino tan solo el desconocimiento o ignorancia de tal extremo, pues no consta
ningln dato objetivo que permita deducir que la Administracion concedente tolerara
conscientemente la irregular situacion de la empresa subvencionada, la cual, no sélo
acepto expresamente las condiciones impuestas que le obligaban a cumplir las normas,
sino que ademéas oculté el incumplimiento de los imprescindibles permisos
administrativos. Y de tal desconocimiento no cabe extraer la consecuencia de que la
Administracion se encuentre vinculada en lo sucesivo a tolerar o admitir situaciones que
se desarrollan al margen de la legalidad, pues se trata de una interpretacion que conduce
a consecuencias inaceptables e irrazonables en cuanto implica que la Administracion
podria otorgar subvencionar actividades que se desarrollan con clara infraccion de la
ley, con renuncia a los principios elementales que presiden su actuacion.

XV.2.5. Trato discriminatorio: requiere la comparacién con otras solicitudes de la
subvencién. STS de 21 de noviembre de 2011 (RC 675/2009)

Siendo ello asi, la negativa de la Sala a aceptar el resto de las pruebas propuestas dejaba
a la actora sin posibilidad real de defensa, en cuanto no le daba la oportunidad de
contrastar unas peticiones con otras para estar en condiciones de acreditar el trato
discriminatorio que decia sufrir, derivado de la pretericién de su solicitud respecto de
algunas o algunas las efectivamente concedidas. Sélo tras la practica de la prueba
pedida podia estimarse o desestimarse la pretension actora, lo que implicaba valorar, a
partir de sus resultados, si habia sido respetado tanto el procedimiento legal de
concesién como el orden de prioridades establecido en el articulo 8 de la Orden de la
Conselleria de Agricultura, Pesca y Alimentacion de 15 de septiembre de 2000. Dicho
orden de prioridades entre ayudas solicitadas implica, como es légico, una decisién
administrativa que necesariamente debe comparar unas con otras a fin de resolver cual
de las presentadas se ajusta con mas fidelidad a él.

XV.2.6. Motivos concretos de denegacion: No es motivo de denegacion la
residencia de los socios de la beneficiaria en un paraiso fiscal. STS de 19 de enero
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de 2010 (RC 1136/2007).

Debemos dar lugar al presente recurso de casacion y estimar el recurso contencioso
administrativo, ya que, tal como ya dijo la propia Audiencia Nacional en su sentencia de
25 de Febrero de 2004 (recurso contencioso administrativo n® 710/00 ), al referirse a
este misma solicitud de incentivos y a su denegacion por la misma causa, cuando se
realizd la peticion " no existia ningun impedimento legal para que se concediera la
subvencion a una sociedad mercantil espafiola por el hecho de que algunos socios de la
misma tengan su residencia en un paraiso fiscal, pues ninguna traba se establece al
respecto ni en la Ley 50/85 ni en el R.D. 1535/87 ni en el R.D. 652/88 , debiendo
destacarse por el contrario, que la nueva Ley 38/03, General de Subvenciones si se
refiere de forma expresa a esta cuestion ".

Esa afirmacion (que por si misma, y aunque no fuera llevada a la parte dispositiva de la
sentencia tiene un significativo valor juridico, en cuanto hecha por el Tribunal
competente en apoyo de su decision de anular la denegacion y ordenar a la
Administracion dictar una nueva resolucion debidamente motivada) es, en todo caso,
plenamente acertada, pues es cierto que tal norma limitativa no existia al tiempo de la
solicitud, (y es dudoso incluso que el articulo 13-2 -f) de la posterior Ley 38/2003, de
17 de Noviembre , pueda ser interpretado en este sentido, pues se refiere a "personas o
entidades”, y no a los socios; ni seria facil aplicar esa supuesta prohibicion sin que
normativamente se precisaran los requisitos cualitativos y cuantitativos para hacerlo;
dicho sea esto sin prejuzgar tal cuestion).

Si a esa razdn se afiade la de que la demandante ha afirmado (y nadie ha contradicho)
que ella tiene su domicilio legal en Espafia, donde ejerce su actividad y donde cumple
sus obligaciones tributarias, fiscales y sociales legalmente establecidas, estando al
corriente en el cumplimiento de todas ellas, se comprendera que hayamos de revocar la
sentencia de instancia y anular el acto administrativo denegatorio del incentivo, ya que
la Administracion no ha puesto de manifiesto ninguna otra razén que pudiera
justificarla.

XV.2.7. Modificacion de las condiciones de la subvencion

- Modificacion del proyecto inicial subvencionado. STS de 20 de octubre de 2010
(RC 292/2009)

En suma, se trata de una modificacion del proyecto factible a tenor de lo dispuesto en el
articulo 31 del Real Decreto 899/2007, de 6 de julio, en cuanto se refiere a
modificaciones vinculadas con al proyecto inicial como es la solicitud analizada, que
implica un aumento de la inversion y de los puestos de trabajo

[...] Pues bien, como deciamos, consideramos que tales razones ofrecidas por la
Administracion no responden adecuadamente a la naturaleza de la pretension instada
que se referia indudablemente a un incremento de la cuantia subvencionable en relacién
con las modificaciones operadas en el proyecto inicial. El examen del escrito presentado
por la entidad recurrente pone de manifiesto que, en realidad, lo que se suscitaba era una
modificacion del proyecto inicial, esto es, sobre el mismo establecimiento hotelero que
obtuvo inicialmente los incentivos, que aumentaba de categoria, pasando de cuatro a
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cinco estrellas, con un incremento de la inversion y del nimero de empleados. Se trata,
de forma clara, de un Unico proyecto que fue objeto de subvencion, al que la parte
recurrente pretende atribuir una mayor entidad e inversion para lo cual interesa, como
corresponde, la autorizacion administrativa y ademas un mayor reconocimiento de la
base subvencionable. Esta posibilidad se contempla en el apartado 2 del articulo 31 del
Real Decreto 899/2007, de 6 de juliosobre "incidencias posteriores a la concesion”, que
se refiere a alteraciones vinculadas con el proyecto inicial cuando exceden de los limites
establecidos en el apartado primero. Cabe concluir por lo expuesto, que la
Administracion no tomd en consideracion la naturaleza del escrito presentado por la
recurrente y emitié un pronunciamiento que no es coherente ni congruente con la
pretension deducida ni, en fin, con las caracteristicas de la transformacion del complejo
hotelero objeto de la originaria subvencion.

- Transmision de la cualidad de beneficiario: fusion por absorcion de las sociedades.
STS de 22 de noviembre de 2011 (RC 6278/2009).

"[...] El desarrollo del primero de los indicados motivos parte de que la Sala de instancia
aplico defectuosamente el indicado articulo 233 del Real Decreto Legislativo
1564/1989, regulador de la fusion por absorcion, del cual se desprende que la sociedad
absorbente asume el bloque de derechos y obligaciones de la sociedad absorbida, entre
los que deben comprenderse los derechos derivados de la subvencion.

[...] Aquella norma, hoy sustituida por el articulo 23 de la Ley 3/2009, de 3 de abril ,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, contiene el principio
de sucesion universal en caso de fusion de sociedades, de modo que la sociedad
absorbente sucede con cardcter universal en cuantos derechos y obligaciones
incumbieron a la sociedad absorbida. Este Tribunal, en Sentencia de su Seccién Primera
de 8 de febrero de 2007, RC 223/2000 , determind el alcance del precepto diciendo: «En
la fusion de sociedad por absorcion, si bien se produce la extincion de la personalidad
de la sociedad absorbida, la absorbente adquiere el patrimonio de esta sociedad y se
produce la adquisicion por sucesion universal de los derechos y obligaciones de la
absorbida, de forma que queda vinculada, activa y pasivamente, por las relaciones
contractuales que ligaban a la sociedad absorbida con terceros, lo que determina que no
sean causa de extincion de las relaciones contractuales, la extincion de la personalidad
juridica de la sociedad a cuyo favor se celebraron».

Esta regla responde al principio general de transmisibilidad de los derechos del articulo
1112 del Cddigo Civil y tiene su mas natural aplicacion en el &mbito de las obligaciones
de Derecho privado. Encuentra sus excepciones en los supuestos de derechos
intransmisibles y cuando el ordenamiento juridico somete la transmision a unas reglas
especiales, como ocurre con el derecho de crédito del beneficiario de una ayuda publica.

Las caracteristicas de las subvenciones y su naturaleza de institucion de Derecho
Publico, que han sido puestas de manifiesto insistentemente por la jurisprudencia,
justifican la sujecion de su transmision a unas normas especificas; las condiciones del
beneficiario son decisivas en el otorgamiento de ayudas econémicas de esta clase, y no
debe olvidarse que el cambio de titularidad conlleva la sustitucion del sujeto
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adjudicatario de la subvencion y obligado a la realizacién de la inversion en los
términos y condiciones impuestas.

XV.2.8. Consecuencias de la estimacion del recurso contencioso-administrativo
contra la denegaciodn de la subvencién. STS de 20 de abril del 2010 (RC 3000/2007)

Las consideraciones precedentes justifican la anulacion de los actos impugnados,
estimando con ello la primera pretension de la demanda. No asi, sin embargo, de la
segunda pues, como objeta el Abogado del Estado, no podemos declarar que
"Torraspapel, S.A." tenga derecho a recibir, sin mas, la subvencién por un importe de
2.100.623.000 pesetas (dos mil cien millones seiscientas veintitrés mil pesetas), es
decir, 12.624.998,50 euros.

En efecto, la concesién del incentivo puede: a) venir condicionada por las
disponibilidades presupuestarias; y b) quedar sujeta a determinadas condiciones (entre
ellas las temporales y las relativas a la concrecion del mantenimiento del empleo) que el
Ministerio de Economia legitimamente esta habilitado para incorporar a su resolucion,
sin que esta Sala deba sustituirle en sus atribuciones. Lo que no podra hacer es renovar
la negativa al otorgamiento del incentivo basada en las causas que hemos rechazado en
esta sentencia.

XV.3. Procedimiento de incumplimiento o de control

XV.3.1. Distincion con el procedimiento de reintegro. STS de 13 de junio del 2011
(RC 5940/2008)

El motivo no puede ser acogido. El tribunal de instancia acierta al distinguir, por un
lado, los tramites correspondientes a las actuaciones de control financiero iniciado el 13
de diciembre de 2002 por la Intervencion General de la Junta de Andalucia, en
ejecucion del plan anual de control de fondos comunitarios correspondiente a la ayuda
1998/1999, y por otro lado el procedimiento o expediente de recuperacion de las
cantidades percibidas.

[...] No puede parificarse este procedimiento de reintegro con las actuaciones previas,
aun estando relacionados, de modo que la eventual caducidad de aquél derive de la
duracién de éstas, segun hemos reiterado en anteriores pronunciamientos (entre otras, en
nuestra sentencia de 24 de enero de 2007 al resolver el recurso numero 252/2005).

Las actuaciones de control financiero sobre los beneficiarios de las ayudas finalizan con
la emision de los correspondientes informes, comprensivos de los hechos puestos de
manifiesto y de las conclusiones que de ellos se deriven. Se trata de unas actuaciones,
repetimos, independientes del ulterior procedimiento, que tienen sus propias normas
reguladoras de la caducidad y en el que se permiten determinadas ampliaciones del
plazo méximo fijado para su finalizacion. Si de aquellos informes, emitidos por los
organos de la Intervencion, se deduce la procedencia de reintegrar la totalidad o parte de
la subvencidn, es precisa la incoacion, a cargo de 6rganos diferentes a los encargados
del control financiero, de un expediente de reintegro que, a su vez, tiene fijado un plazo
maximo para su resolucion y notificacion, plazo que puede igualmente suspenderse y
ampliarse de acuerdo con lo previsto en los apartados 5 y 6 del articulo 42 de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comdn.

Dado que la parte recurrente, segun hemos expuesto, no distingue entre un
procedimiento (de control) y otro (de reintegro), asimilandolos indebidamente como si
de uno solo se tratara, sus alegatos sobre la supuesta caducidad de este inexistente
procedimiento Unico no pueden ser acogidos.

Ha de establecerse una distincion entre el procedimiento de recuperacion de
subvenciones y el procedimiento sancionador en el ambito del reintegro. El deber de
reintegro tiene que ver con el hecho objetivo del incumplimiento sin que a la
Administracion le resulte exigible realizar una imputacion a titulo de culpa, de manera
gue el beneficiario solo podra quedar exonerado de responsabilidad en caso de fuerza
mayor. STS de 15 de diciembre de 2099. RC 2571/2007.

“El segundo motivo de casacion, que denuncia que la Sala de instancia ha infringido las
reglas generales de responsabilidad existentes en nuestro ordenamiento, que exige, en
este supuesto, que las causas determinantes del incumplimiento sean imputables a titulo
de culpa al beneficiario, no puede prosperar, puesto que en su planteamiento subyace la
aplicacion de los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora para las
Administraciones Puablicas en el ambito del procedimiento de reintegro de
subvenciones, lo que carece manifiestamente de fundamento.

En efecto, en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 5 de octubre de 2004 (RC 4055/2001), hemos distinguido con claridad el
procedimiento de pérdida de los incentivos reconocidos en la Ley 50/1985, por
incumplimiento de las obligaciones impuestas en el acto de otorgamiento de la
subvencion del procedimiento administrativo sancionador, en los siguientes términos:

«Como premisa que debe tenerse en cuenta en la resolucion de este recurso, debe
sefialarse que no puede caerse en el error, en el que parece incurrir la entidad recurrente,
de confundir el procedimiento de incumplimiento que se ha llevado a cabo en el
expediente con un expediente de infraccion para la imposicion de sanciones. Ambos
aparecen netamente diferenciados en el Real Decreto 1535/87, en su redaccion dada por
el Real Decreto 302/93, de 26 de febrero, vigente en el momento en que se inicia el
expediente de autos. En efecto, el articulo 34.1.e) ya distingue claramente los dos
procedimientos: el de incumplimiento y el sancionador. Mas adelante, el articulo 35, en
sus apartados 5, 6 y 7 se regula el procedimiento de incumplimiento, mientras que el
sancionador se contiene en el articulo 41.2 y 3. Resulta patente que en el caso actual, en
que no se imponen sanciones, sino solo la declaracion de incumplimiento con la
posterior reclamacion de la devolucidon de lo percibido en concepto de subvencion, no se
estd en un supuesto de sancion sino en el expediente a que se refiere el art. 35.

Sentado lo anterior, la conclusion que se impone es la de que el régimen aplicable no es
el contenido en la Ley 30/92, para el procedimiento sancionador, ni en el Reglamento
que la desarrolla -Real Decreto 1398/93-, sino el general de dicha Ley para cualquier
tipo de procedimiento, con caracter subsidiario al establecido en la Ley 50/85 y sus
reglamentos, y, también al establecido en la Ley General Presupuestaria, que en lo
tocante a las subvenciones se regula en el articulo 81, apartados 9, 10 y 11, pero no el
articulo 82, que se refiere al régimen sancionador.».
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Por ello, el concepto de imputabilidad a que alude el articulo 7 de la Ley 50/1985, de 27
de diciembre, de incentivos regionales para la correccion de desequilibrios econémicos
interterritoriales, no se vincula a la exigencia de responsabilidad a titulo de culpa, sino
que es exponente del designio del legislador de hacer recaer los efectos juridicos
derivados del incumplimiento de las condiciones impuestas en el acto de concesion de
la subvencidn al beneficiario, al que se le impone el deber de reintegro de los incentivos
recibidos, de modo que so6lo en supuestos excepcionales de fuerza mayor podra quedar
exonerado de esta responsabilidad.

El articulo 42 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, aunque
no sea aplicable al presente litigio ratione temporis, proporciona un criterio
interpretativo al establecer, especificamente, que el procedimiento de reintegro de
subvenciones se rige por las disposiciones generales sobre procedimientos
administrativos contenidas en el Titulo VI de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Coman, sin perjuicio de las especialidades que se establezcan en esta Ley, lo que
desplaza, inequivocamente, los principios y garantias establecidas en el Titulo IX del
referido Cuerpo legal procedimental, que ampara el ejercicio de la potestad
sancionadora.

XV.3.2. La declaracion de incumplimiento y la exigencia de reintegro de la
subvencién no exigen la revision de oficio del acto de concesion. STS de 24 de mayo
de 2012 (RC 1690/2011)

En Sentencias de 26 de febrero de 2008 (RC 225/2005 ), 11 de noviembre de 2008 (RC
1408/2006 ), 17 de febrero de 2009 (RC 3156/2006),11 de marzo de 2009 (RC
993/2007 ) y 15 de abril de 2009 (RC 5369/2006), entre otras muchas, hemos
manifestado que la declaracion de incumplimiento por el beneficiario de las condiciones
de la subvencion y el consiguiente reintegro de lo indebidamente percibido no precisa
seguir un procedimiento de revision de oficio del acto de concesion. La Sentencia de 16
de mayo de 2007 (RC 9680/2004), que a su vez cita la de 2 de junio de 2003 (RC
3725/1999), dijo claramente que «cuando se trata del reintegro o denegacion de
subvenciones por incumplimiento de los requisitos o indebida utilizacion de las
cantidades recibidas, esto es por incumplimiento de la finalidad para la que se conceden
u otorgan, basta la comprobacion administrativa de dicho incumplimiento para acordar
la denegacion de la subvencion o la devolucion de lo percibido. O, dicho en otros
términos, en tal supuesto no se produce propiamente la revision de un acto nulo que
requiera la aplicacion de lo establecido en el articulo 102 de la Ley de Régimen Juridico
y Procedimiento Administrativo Comun o una declaracion de anulabilidad del acto que
requiera una declaracion de lesividad, segun el articulo 103 de la Ley de Régimen
Juridico y Procedimiento Administrativo Comun, sino que el acto de otorgamiento de
la subvencion, que es inicialmente acorde con el ordenamiento juridico, no se declara
ineficaz por motivo que afecte a la validez de su concesién, sino que despliega todos sus
efectos; y entre ellos, precisamente, la declaracion de improcedencia, el reintegro o
devolucidn de las cantidades cuando no se ha cumplido la condicidn o la finalidad para
la que se otorgo la subvencion».
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De todos modos, es actualmente insostenible la canalizacion de los procedimientos de
declaracion de incumplimiento y de reintegro en las normas generales de revision de
actos administrativos de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.
Tales decisiones son acreedoras de un procedimiento especifico, como muestra, en lo
que ahora interesa, el Reglamento CEE 1290/2005, de 21 de junio, del Consejo, sobre
financiacion de la politica agraria comudn, donde se hace continua referencia al
procedimiento de recuperacion, asi como lo previsto en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, cuyo Capitulo Il del Titulo Il estd destinado
precisamente a la regulacion del procedimiento de reintegro. El articulo 36.5 de esta
Ley expresamente dispone que no procedera la revision del acto de concesion cuando
concurra alguna de las causas de reintegro.

XV.3.3. Audiencia de los interesados en esta clase de procedimientos. STS de 24 de
mayo de 2012 (RC 1690/2011)

El derecho de audiencia de la interesada en el procedimiento administrativo de
recuperacion debe considerarse satisfecho en este caso con la concesion del tramite de
alegaciones inmediatamente posterior a que fuera dictado el acto de iniciacion. La Ley
General de Subvenciones, que tiene caracter supletorio respecto a las subvenciones
financiadas con cargo a fondos de la Union Europea (articulo 6.2 de aquella), en
su articulo 42.3 unicamente impone que en el procedimiento de reintegro se garantice el
derecho del interesado a la audiencia, lo que, en funcion de la prevision del art. 84.1 de
la Ley 30/1992, puede validamente cumplirse una vez instruido el procedimiento e
inmediatamente antes de la propuesta de resolucion.

El informe-propuesta del que en este caso se omitio el traslado no es equiparable a la
propuesta de resolucion del procedimiento sancionador a que se refieren los articulos 18
y 19 del Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, y cuyo conocimiento
por el interesado constituye un hito sustancial del ejercicio del derecho de defensa por
ser ese acto el que define los elementos basicos en que se sustenta la imputacion.

Pero la obligacion de reintegro carece de naturaleza sancionadora.
XV.3.4. Informacion previa. STS de 17 de febrero del 2010 (RC 309/2008)

Debemos examinar ahora la naturaleza del periodo de informacion previa y la
relevancia de su duracion, asi como si el mismo hubiera de ser considerado como parte
del propio procedimiento de incumplimiento.

El articulo 69.2 prescribe, al regular los procedimientos iniciados de oficio, que "con
anterioridad al acuerdo de iniciacion, podra el 6rgano competente abrir un periodo de
informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la
conveniencia o no de inicial el procedimiento". La exigua regulacion de dicho periodo
pone de relieve que la finalidad legal se limita a enmarcar una actividad administrativa
de comprobacidn sin poner un plazo concreto de duracion y sin reglamentar o limitar las
actuaciones que puede adoptar la Administracion en dicho periodo. En puridad, el Gnico
significado de declarar abierto un periodo de informacion previa es enmarcar
legalmente una actuacion administrativa que en todo caso podria realizar la
Administracion al amparo de sus facultades de control o supervision en el ambito de
que se trate. Esto es, la Administracion puede iniciar de oficio procedimientos de muy
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diversa naturaleza, entre los que se encuentran los destinados a comprobar el
cumplimiento de requisitos -como en el caso de autos- o los sancionadores, Yy
previamente a la iniciacion de uno de tales expedientes puede efectuar comprobaciones
cuyo alcance dependera de la regulacion material existente en dicho ambito, esto es, de
las obligaciones a las que queda sometido el particular y de las concretas facultades de
control que se atribuyan a la Administracion en dicha materia en orden a comprobar si
existen indicios que puedan llevar a la conveniencia de incoar un expediente formal de
incumplimiento, sancionador, o de otra naturaleza. Pues bien, si dicha actividad de
comprobacion inicial es posible al amparo de las facultades de inspeccion o control que
ostenta la Administracion en diversos ambitos materiales, tanto mas podra hacerlo si
formalmente abre un periodo de informacidn previa cuyo Unico significado seria, como
se ha indicado antes, encuadrar dicha actuacion comprobadora en un marco legal
explicito.

XV.3.5. Caducidad. STS de 30 de noviembre de 2011 (RC 3632/2009)

Por ultimo, en supuestos similares al actual hemos manifestado que «So6lo cuando se
inicie formalmente el expediente de incumplimiento quedara éste sujeto a su propio
plazo sobre caducidad» (SSTS de 24 de enero de 2007, RCA 252/2005, y 8 de
noviembre de 2007, RCA 257/2006), y debe recordarse que «El procedimiento de
incumplimiento se iniciard mediante la comunicacion al beneficiario de las causas
determinantes del mismo» (articulo 35.5del mismo texto legal).

Es evidente que desde la fecha en que formalmente comenz6 el expediente y la
notificacion de su resolucion no hubo transcurrido el plazo de los doce meses que
resultaria aplicable conforme al nimero 3 de la Disposicidon Transitoria Segunda de la
Ley General de Subvenciones(plazo luego recogido en el articulo 45.5 del Real Decreto
899/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el nuevo Reglamento de desarrollo de la
Ley 50/1985), pero ni tan siquiera se rebaso el de seis meses previsto originariamente en
el articulo 35.8 del antiguo Reglamento, en su version modificada por el Real Decreto
2315/1993.

XV.4. Procedimiento de reintegro

XV.4.1. Normativa aplicable. STS de 12 de abril del 2012 (RC 2028/2010)

La disposicion transitoria segunda, numero 3, de la Ley General de Subvenciones
dispone que los procedimientos de control financiero, reintegro y revision de actos en
ella previstos «seran de aplicacion desde su entrada en vigor». Asi pues, la normativa
aplicable al procedimiento de reintegro es la establecida en dicha Ley, como propugné
en la demanda el Ayuntamiento de Bailén en contradiccion con la posicion que ahora
mantiene.

XV.4.2. Naturaleza: no tiene naturaleza sancionadora STS de 7 de julio de 2010
(RC 5577/2007)
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[E]l motivo debe ser desestimado pues, en efecto, no tiene caracter sancionador un acto
administrativo que se limita a declarar el incumplimiento de las condiciones y el -
obligado en esto casos- reintegro de la subvencion en su dia concedida, sin imponer
ninguna de las verdaderas sanciones (multa pecuniaria; perdida, durante un plazo de
hasta cinco afios, de la posibilidad de obtener subvenciones publicas; y prohibicion,
durante un plazo de hasta cinco afios, para celebrar contratos con el Estado u otros Entes
publicos) que se prevén para los supuestos correspondientes. Sélo si se hubieran
impuesto dichas sanciones entrarian en juego los principios y la jurisprudencia
aplicables al ejercicio de la potestad sancionadora. El reintegro de una cantidad debida
por no haberse respetado las condiciones impuestas para su entrega no tiene, insistimos,
el carécter aflictivo propio de las sanciones sino el derivado de constatar el
incumplimiento de una de las partes en una relacion bilateral y reciproca cuya
naturaleza es, en cierto modo, sinalagmatica.

XV.4.3. Suspension por prejudicialidad penal. STS de 10 marzo 2009, RC
4361/2006.

Cuando se trata del reintegro de subvenciones por incumplimiento de los requisitos o
condiciones establecidas al concederse u otorgarse, esto es, por incumplimiento de la
finalidad para la que se conceden u otorgan, basta la comprobacion administrativa de
dicho incumplimiento para acordar la devolucion de lo percibido.

Por ello, el planteamiento impugnatorio que postula la entidad mercantil recurrente de
que cabe considerar que la Consejeria de Economia e Innovacion Tecnoldgica de la
Comunidad de Madrid debié paralizar el expediente de reintegro de las cantidades
indebidamente percibidas mientras pendiera la causa penal, por estar subordinada la
Administracion a la autoridad judicial, carece de apoyo legal, pues, como acertadamente
expone la Sala sentenciadora, no cabe apreciar la existencia de prejudicialidad penal, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial y del
articulo 4 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
determine la suspensién del proceso administrativo y del proceso contencioso-
administrativo de revision hasta que finalicen las actuaciones penales.

Cabe advertir que en el supuesto de posible duplicidad o coincidencia de sancion
administrativa derivada de la comision de hechos tipificados en el articulo 14 de la Ley
de la Asamblea de Madrid 2/1995, de 8 de marzo, y de sancion penal por delitos contra
la Hacienda Publica, tipificados en los articulos 308 y 309 del Cddigo Penal, seria
factible el planteamiento de la existencia de prejudicialidad penal que pudiera fundar la
peticion de suspension del procedimiento administrativo sancionador, con base en el
principio non bis in idem, si ambas normas -la Ley autondmica administrativa
reguladora de las subvenciones y el Cédigo Penal-, tutelaran los mismos bienes juridico,
lo que no acontece en este supuesto en que la actuacion administrativa se limita a
reclamar el reintegro de las cantidades percibidas por incumplimiento de las
obligaciones impuestas, y no esta afectada o condicionada la calificacion juridica sobre
la concurrencia o no de fuerza mayor, a los efectos de examinar si procede el reintegro,
por la decision que recaiga en el proceso penal.
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XV.4.4. Resolucion acordando el reintegro: no lo es la comunicacion manifestado
el estado y la necesidad de reintegrar los fondos comunitarios percibidos. STS de
21 de marzo del 2012 (RC 5285/2010)

Es, con toda evidencia una comunicacion en relacion con el estado de una determinada
ayuda (la necesidad de reintegrar el exceso de ayuda comunitaria recibida), que precede
a la iniciacion del procedimiento de reintegro, frente al que la parte recurrente tiene
abiertas en todo caso las acciones que estime pertinentes. Lo que no impide,
evidentemente, que pudiera proceder a la devolucion reclamada aun antes de que se
iniciase formalmente dicho procedimiento.

XV.4.5. Aplazamiento del reintegro: silencio administrativo. STS de 16 de marzo
de 2012 (RC 1699/2010)

Conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 55.5 del Real Decreto
1684/1990 de 20 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento General de
Recaudacion, en la redaccion dada por el articulo 6 del R. Decreto 448/1995 de 24 de
marzo- dada la fecha en que se formulé la peticidn de aplazamiento-: "Trascurrido dicho
plazo sin que haya recaido resolucion, se podra entender desestimada la solicitud en la
forma y con los efectos previstos en los articulos 43y 44 de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre".

De modo que resulta claro que a la falta de resolucidén expresa ha de atribuirse un
sentido desestimatorio, tal y como ha mantenido la Sentencia impugnada, no siendo
Obice para ello lo dispuesto en la doctrina constitucional invocada por la parte
recurrente, recogida en las SSTC 6/1986, de 21 de enero; 204/1987, de 21 de diciembre;
180/1991, de 23 de septiembre; 294/1994, de 7 de noviembre; 3/2001, de 15 de enero,
179/2003, de 13 de octubre, 188/2003, de 27 de octubre, y 220/2003, de 15 de
diciembre, segun la cual la Administracion no puede verse beneficiada por el
incumplimiento de su obligacién de resolver expresamente en plazo las solicitudes de
los ciudadanos, de modo que en caso de silencio administrativo no puede considerarse
razonable aquella interpretacion de los preceptos legales que prima la inactividad de la
Administracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cumplido con su deber
de resolver, y al administrado en peor tesitura, ni que obligue al ciudadano a recurrir en
todo caso, so pretexto de convertir su inactividad en consentimiento del acto presunto,
habida cuenta de que dicha doctrina sobre el silencio negativo se asienta en una mera
ficcion con la finalidad de abrir la via jurisdiccional ante el incumplimiento por la
Administracion de su deber de resolver expresamente.

Fuera de ese concreto ambito procesal, en el supuesto sometido a nuestra consideracion,
el alcance material del silencio merece distinta consideracién juridica, por cuanto nos
hallamos ante un procedimiento de recaudacion del anticipo reintegrable que se inicia
de oficio, y en el curso del cual, la pretension de aplazamiento del interesado, en cuanto
que de ella pueda derivarse el reconocimiento de un derecho o una situacion juridica
individualizada, no podra entenderse sino desestimada por silencio administrativo, de
acuerdo con lo dispuesto a este respecto por el articulo 44.1 de la Ley 30/92.
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XV.5. Prescripcion de las acciones de la Administracion

XV.5.1. Distincion entre la prescripcion de la accidn de control y la accion de
reintegro. STS de 13 de Diciembre del 2012 (RC 3631/2009)

Al respecto, cabe poner de relieve que en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2006 (RC
10110/2003 ), diferenciamos la prescripcion de la accion administrativa para comprobar
los hechos relevantes y, finalmente, en su caso, declarar el incumplimiento de la
prescripcion de la accién ulterior de reintegro, tras fijar con claridad, en el primer
supuesto, cuando se inicio el cémputo, en los siguientes términos:

[...]J«La recurrente no parece distinguir suficientemente -y asi lo subraya, con acierto, el
Abogado del Estado- en este segundo motivo entre la prescripcion de la accién
administrativa para comprobar los hechos relevantes y finalmente declarar el
incumplimiento (y, en consecuencia, acordar el reintegro de lo indebidamente cobrado)
y la prescripcion de la accion ulterior para cobrar las cantidades indebidamente
percibidas por el beneficiario incumplidor. Efectivamente, el "derecho de reintegro™ se
declara en la resolucién administrativa ahora recurrida, de 27 de noviembre de 2001y, a
partir de esta fecha, la Administracion cuenta con la accidn correspondiente para su
cobro efectivo, accién sujeta a su propio plazo de prescripcion asimismo interrumpible,
entre otras causas por la interposicion de recursos. Pero este Gltimo plazo no se puede
parificar con el primero».

XV.5.2. Interrupcion de la prescripcion por cualquier actividad dirigida a recabar
informacién. STS de 31 de mayo del 2012 (RC 3451/2011)

Con arreglo al criterio recogido en la mencionada sentencia de 11 de octubre de 2006, y
en la de 24 de enero de 2007, es preciso distinguir entre interrupcion de la prescripcion,
que puede producirse por cualquier actividad inspectora dirigida a recabar informacién
en orden a determinar la procedencia o no de la apertura del expediente de
incumplimiento, y la iniciacién formal del expediente.

Pues bien, las meras actuaciones preliminares, consistentes en el presente caso en el
requerimiento de aportacion de inventario a la empresa recurrente que habia recibido la
subvencion, poseen plena eficacia para interrumpir la prescripcion de la accién
administrativa.

XV.5.3. Prescripcién de la accion de control. Inicio del plazo de prescripcién:
coincide con el momento en que cesan las obligaciones de la beneficiaria, que no ha
de coincidir con el fin del plazo de vigencia fijado en la orden de concesion. STS de
30 de noviembre de 2011 (RC 3632/2009)

No obstante, la Sala comparte plenamente el criterio que acoge la Sentencia recurrida,
pues responde a la idea de que el inicio del plazo prescriptivo ha de coincidir con el
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momento en que cesan las obligaciones de la beneficiaria, lo que obedece a la elemental
razon de que solo cuando finalizan tales obligaciones es cuando se estd en condiciones
de evaluar su cumplimiento. Esta tesis, acorde con el principio general que identifica el
inicio de la prescripcion con la posibilidad de ejercicio de las acciones («actio nata»),
esta reflejada en el articulo 15.1 a) de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, asi como en el articulo 39 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, aplicable con caracter supletorio segin su disposicion
adicional novena. El ultimo establece que el plazo para que la Administracion ejercite el
derecho a reconocer o liquidar el reintegro se computara: «c) En el supuesto de que se
hubieran establecido condiciones u obligaciones que debieran ser cumplidas o
mantenidas por parte del beneficiario o entidad colaboradora durante un periodo
determinado de tiempo, desde el momento en que vencio dicho plazox.

En el caso examinado, la Orden de concesion concretd un plazo de vigencia por la razon
que recoge el mismo apartado: porque es la fecha «en la que deberan cumplirse y
mantenerse todas y cada una de las condiciones de esta resolucion». Sin embargo, su
apartado 2.3, en el Gltimo parrafo, dispuso: «Sin perjuicio de contar al final del plazo de
vigencia con el informe positivo [...], la empresa después del mencionado plazo debera
mantener como minimo dos afios los puestos de trabajo exigidos por la presente
concesiénx». Por tanto, una de las obligaciones de la concesionaria finalizaba dos afios
después del plazo de vigencia indicado en la propia Orden, y GUnicamente a partir del
vencimiento de aquel podia comprobarse si habia cumplido la especifica condicién de
mantener los puestos de trabajo esos dos afios suplementarios. Si el plazo de vigencia,
entendido en sentido estricto, discurre paralelo al cumplimiento de las obligaciones de
la beneficiaria, aqui dicho plazo, en lo que se refiere al mantenimiento de los puestos de
trabajo, no concluyo el 12 de abril de 2001, sino el 12 de abril de 2003, como manifiesta
la Sala de instancia

XV.6. Obligaciones del beneficiario

Incumplimiento parcial: el incumplimiento es total cuando la inversién no se mantiene
en ningun grado durante parte del tiempo comprometido. STS de 14 de junio de 2011
(RC 170/2010). En este mismo sentido STS de 15 de febrero de 2012 (RC 1972/2010).

“Sin embargo, esta disparidad no es suficiente para modificar nuestro criterio, pues en la
Sentencia citada declaramos que el incumplimiento es total cuando la inversion no se
mantiene en ningun grado durante parte del tiempo comprometido:

<<De las propias alegaciones del recurrente se deduce lo que por lo deméas consta
acreditado en autos, y es que la inversién no se mantuvo durante el referido de cinco
afios tras el fin del periodo de vigencia de la subvencion de dos afios. Asi, en la
condicion particular 2.9 se imponia tal exigencia que fue aceptada por la empresa al
recibir la subvencion, lo que suponia que la inversion se habia de mantener al menos
hasta el 11 de julio da 2.007. Pues bien, habiéndose producido un expediente de
regulacion de empleo meses antes de dicha fecha, en la cual la empresa -y, por tanto, la
inversion en su integridad- no subsistia, es claro que se produjo un incumplimiento total
del compromiso adquirido por la sociedad receptora de la subvencion

A lo anterior no obsta la previa realizacion de la inversion con la consiguiente creacion
de empleo durante un determinado periodo, asi como tampoco es posible graduar las
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consecuencias del incumplimiento al haber sido este completo, no parcial como
entiende la empresa actora. En efecto, al no haber alcanzado la inversion el plazo
minimo de mantenimiento y estar la empresa ya sin funcionar al acabar dicho plazo, sin
subsistir en ese momento empleo alguno y con al menos parte de la maquinaria ya
trasladada a otros centros, circunstancias de hecho admitidas por la recurrente, es
evidente en todo punto que no puede hablarse de incumplimiento parcial. En este
sentido, el cumplimiento parcial no puede computarse porque en una primera fase se
alcanzase la inversion y el empleo comprometido, puesto que habia una determinada
exigencia temporal que fue radicalmente incumplida. Ante esto no puede objetarse ni la
inviabilidad empresarial del proyecto ni la efectiva realizacion inicial de la inversion: la
inversion no se mantuvo en ningin grado el tiempo comprometido, luego el
incumplimiento fue total.>>

En relacidn con la justificacion del incumplimiento por las particulares circunstancias
econdémicas que han afectado a la empresa y a otras alegaciones de la mercantil que
reitera en este recurso, dijimos:

<<Ha de tenerse en cuenta, por ultimo, que la concesion de la subvencion no evita la
plena asuncion por la empresa recurrente del riesgo empresarial inherente a toda
inversion, y que dicho riesgo puede implicar, como ha sucedido en este caso, la
necesidad de devolver la subvencion otorgada cuando dicho riesgo provoca el fracaso
de la inversion. Y no puede admitirse que cuando tal fracaso se produce se cancele la
obligacion de atenerse a las condiciones contractuales que rigen la subvencion, lo que
supondria trasladar a la Administracion tal riesgo empresarial en caso de fracaso, pero
no en el supuesto opuesto de éxito econdmico de la inversion acometida. En un sentido
analogo es preciso rechazar que la devolucion de la subvencion conlleve desviacion de
poder o una suerte de enriquecimiento injusto de la Administracion, que ya habria
recibido ingresos tributarios como consecuencia de la inversion realizada durante el
mantenimiento de la misma; como deberia ser evidente, el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, de seguridad social u otras que pudieran haber afectado a la
empresa actora, tienen otro fundamento distinto y por completo ajeno a la relacion
generada por la concesion de la subvencion, de lo que deriva exclusivamente la
obligatoriedad de la devolucién de la cantidad percibida.>>

XV.6.1. Momento en que nacen las obligaciones. STS de 20 de octubre de 2010
(RCA 292/2009)

La norma [articulo 28 del Real Decreto 1535/1987, de 11 de diciembre], pues, establece
con claridad que la empresa que obtiene la subvencion queda vinculada al cumplimiento
de las condiciones derivadas de la misma desde el momento en el que expresamente las
acepta. Y ello es coherente con los hitos del procedimiento administrativo de la
subvencién, el que se puede separar e identificar sin dificultad el momento del
reconocimiento de la subvencion a favor de un determinado sujeto, acto administrativo
realizado unilateralmente por la Administracion, de la ulterior aceptacion, por parte del
beneficiado de las condiciones generales y particulares a las que se obliga
expresamente, acto que se plasma en la suscripcién y firma por parte de la empresa
subvencionada del correspondiente documento de aceptacion en el que figuran las
especificas condiciones que asume para el disfrute de la subvencion.

Ello significa que con ello que el beneficiario queda obligado a partir de ese momento
de la aceptacion expresa a la observancia de las condiciones que ha asumido y
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correlativamente, supone que a partir de ese momento la Administracion puede exigir su
cumplimiento en los términos establecidos, esto es desde la aceptacion hasta el plazo
previsto. De modo que las sucesivas actuaciones encaminadas a verificar el
cumplimiento de las condiciones debera, logicamente, referirse al periodo que
transcurre entre la aceptacion expresa de las condiciones por el beneficiario hasta aquel
en que se haya previsto expresamente en la resolucion de concesion.

Lo que acabamos de exponer determina que la interpretacion realizada en este caso por
la Administracién que toma en consideracion a efectos del computo del nivel de
empleo, no ya la fecha de aceptacion de las condiciones por parte de la recurrente, que,
como hemos visto, tuvo lugar en mayo de 2001, sino que acude a una fecha muy
anterior, cual es el momento de la solicitud de los incentivos, en julio de 1999, carece de
fundamento y sustento legal y contradice precisamente los términos de la concesion de
la subvencion.

Y es que, en efecto, la aceptacion prevista en el apartado segundo del articulo 28 del
Real Decreto 1535/1987es, como sostiene la recurrente, el acto que determina la
exigibilidad del cumplimiento de las condiciones determinantes de la concesion, pues
una vez aceptadas formalmente por el beneficiario las condiciones impuestas queda
sujeto y vinculado a su propia actuacion y por tal razon, la Administrativa podra recabar
su acatamiento desde ese momento, de modo que el periodo anterior a la aceptacion no
puede ser tenido en cuenta a los efectos de observar el cumplimiento de las
obligaciones. Ello no implica que la Administracion, en caso de apreciar alguna
anomalia relevante relacionada con las clausulas de la subvencién que pueda tener una
finalidad fraudulenta, no pueda tomar en cuenta el comportamiento de la beneficiaria
durante un periodo anterior pero, debera ser debidamente justificado en el sentido de
exponer las circunstancias extraordinarias que determinen que haya de hacerse asi,
como puede ocurrir indicando e identificando la alteracion previa y engafiosa de las
condiciones de empleo.

XV.6.2. Obligacion de aceptacion

- No es exigible si la concesion esta pendiente de recurso. STS de 23 de noviembre
del 2011 (RC 912/2009)

En efecto, no es dudoso ni controvertido que recae sobre la empresa beneficiaria de una
subvencion de incentivos regionales la obligacion de aceptar expresamente la
subvencion otorgada en el perentorio plazo de 15 dias (articulo 28.2 del Real Decreto
1535/1987, de 11 de diciembre ). Sin embargo, tiene razén la Sala de instancia en su
interpretacion de que en el concreto supuesto de autos, en el que la empresa actora habia
interpuesto un recurso de reposicién contra el acuerdo de concesion solicitando el
incremento de la subvencidn otorgada, no puede interpretarse que se hubiera incumplido
dicha obligacion en tanto dicho recurso estuviese pendiente.

- Necesidad de aceptacion de la modificacion de la subvencién. STS de 22 de
Noviembre del 2011 (RC 917/2009)

[E]n materia de subvenciones no puede admitirse de forma incondicional la admision

del principio de aceptaciones tacitas o implicitas. Es cierto que la naturaleza contractual
de las subvenciones ha sido ratificada en una abundante jurisprudencia, pero debe
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tenerse en cuenta que no se trata de acuerdos entre particulares, sino de la concesion de
una subvencién estrictamente condicionada a una serie de requisitos, lo que requiere
contar de manera inequivoca con la aceptacion de la empresa que recibe la subvencion.
Por ello la normativa vigente (articulo 28.2 del Reglamento de la Ley de Incentivos
Regionales) obliga a la aceptacion expresa de la subvencidn, y resulta coherente con
ello que cualquier modificacion esté sometida a igual requisito. Por ello la propia
resolucion por la que se concedia la modificacion del plazo que se habia solicitado
condicionaba dicha modificacion a su aceptacion lo que confirma la imposibilidad de
admitir una aceptacion por hechos indubitados como pretende la recurrente.

XV.6.3. Cumplimiento de las condiciones de la subvencion y prérroga del plazo

- Esta condicionada a la concurrencia de motivos de interés publico. STS de 2 de
noviembre del 2011 (RCA 350/2010)

Asimismo, procede rechazar que en el supuesto analizado cupiera la concesion de una
prorroga excepcional por concurrir los requisitos establecidos en el articulo 45 del Real
Decreto 899/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los incentivos
regionales, de desarrollo de la Ley 50/1985, de 27 de diciembre, en cuanto que, aunque
dicha disposicion resultare aplicable, esta condicionada a que concurran circunstancias
de interés puablico, que no se han evidenciado, 0 a que el incumplimiento no sea
imputable al beneficiario, lo que no resulta en el caso enjuiciado

- Es una facultad discrecional de la Administracion. STS de 9 de febrero de 2011
(RCA 510/2009)

Por otra parte y tal como arguye el representante de la Administracién, constatado el
incumplimiento de las condiciones de la subvencién, la posibilidad de prorroga del
plazo se configura por la normativa vigente como una facultad discrecional de la
Administracion, tal como establece el articulo 35.3 del Reglamento de la Ley 50/1985,
de 27 de noviembre, de Incentivos Regionales (Real Decreto 1535/1987, de 11 de
diciembre , en la redaccion que le dio el Real Decreto 302/1993, de 26 de febrero ). Sin
embargo, en el presente supuesto la Administracién opt6 por iniciar el procedimiento de
incumplimiento. En consecuencia, no puede prosperar el recurso.

- Ha de solicitarse antes del vencimiento del plazo. STS 9 de febrero del 2011 (RCA
510/2009)

[L]a solicitud de prérroga fue presentada con posterioridad a la fecha de vencimiento
del plazo de la ayuda, en concreto el 17 de marzo de 2.006, cuando el referido plazo
vencia -como reconoce la propia actora- el 4 de marzo inmediato anterior. En
consecuencia, no puede aducir expectativa alguna de que la respuesta fuese positiva ni
puede pretender que no se tuviera en cuenta para comprobar el cumplimiento de las
condiciones de la concesion la fecha original de vencimiento del plazo, de conformidad
con la exigencia del articulo 49.3 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre ) de que la solicitud de prérroga de un plazo ha de formularse ante
del vencimiento del mismo.
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XV.6.4. Obligacion de autofinanciacion. No se cumple mediante el préstamo
participativo. STS de 20 de abril del 2012 (RC 1280/2010)

De todos modos, la interpretacion que ofrece la Sala al articulo 20.1.d) del Real Decreto
Ley 7/1996 no es incoherente con la finalidad de la condicién relativa a fondos propios.
Puesto que esta condicion estd fundamentada en la necesidad de asegurar una
determinada autofinanciacion de la inversion, tal finalidad no se cumple cuando la
financiacion se verifica a través del préstamo. El préstamo participativo no posee
caracteristicas especiales en cuanto a su contabilizacion; solo a efectos mercantiles y en
muy particulares circunstancias adquiere una calificacion especifica, constituyendo una
partida a sumar a los fondos propios para calcular el patrimonio contable a los efectos
de reduccion del capital y disolucion por pérdidas regulados en la legislacion sobre
sociedades.

Los efectos que, en la esfera contable y en ciertos aspectos societarios, producen los
préstamos participativos no altera su verdadera naturaleza, pues «es un préstamo y esta
sometido a las reglas esenciales del mismo, cuya principal obligacion es la devolucién
del principal e intereses en el tiempo pactado» (Sentencia de la Sala Primera de 13 de
julio de 2011, RC 912/2007).

XV.6.4. Obligaciones relativas a la inversion

- Inicio de la inversion anterior a la solicitud. STS de 23 de septiembre de 2010 (RC
304/2008)

El daltimo inciso del articulo 9 del Real Decreto 883/1989, de 14 de julio, de
Delimitacion de la Zona de Promocion Econdmica de la Comunidad de Valencia, antes
mencionado dispone que se consideraran iniciadas las inversiones cuando exista un
compromiso firme de adquisicion de bienes o de arrendamiento de servicios que afecten
al proyecto.

Y el 6rgano judicial interpreta, al igual que la Administracion, que el contrato de opcién
de compra de los terrenos en los que habia de ubicarse el proyecto para el cual se
solicitan los incentivos, implica este compromiso firme vy, en fin, la previa decision de
inicio de la inversion.

Consideramos, por el contrario, que el precepto aludido exige para entender iniciada la
inversion, que exista un compromiso firme de adquisicion de bienes y en el caso que
enjuiciamos, no cabe deducir este compromiso de la firma previa a la solicitud de un
contrato de opcion de compra.

Con arreglo a la jurisprudencia de la Sala Primera de este Tribunal Supremo la opcion
de compra es un contrato preparatorio, consensual y generalmente unilateral por el que
el vendedor concede por cierto tiempo a una determinada persona un derecho de
preferencia para la adquisicion por venta de un determinado bien y dicha figura
contractual no tiene nada que ver con contrato de compraventa de los articulos 1445 y
siguientes del Codigo Civil . No ha de equiparase, pues la suscripcion de un contrato de
opcién de compra a un compromiso firme de adquisicion, antes bien, implica,
unicamente, la posibilidad de una futura adquisicion y ello en la medida que no ha
existido la concurrencia de consentimiento del comprador y del vendedor necesaria para
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la perfeccion del contrato, sino la eventualidad de un posterior consentimiento de quien
ejercita la aceptacion de la opcion de compra (STS de 28 de octubre de 1999).

De igual modo, la Sala primera ha declarado que “en el precontrato unilateral sélo una
parte viene obligada a poner en vigor el contrato y la otra tiene el derecho a exigirselo,
como ocurre en el contrato de opcion de compra”. En la opcion, una parte atribuye a
otra un derecho que permite a esta Ultima decidir, dentro de un determinado periodo de
tiempo y unilateralmente la puesta en vigor del contrato. Por tanto, si se ejercita la
opcidn de compra aparece la compraventa; pero esta no nace si, al no ejercitar la opcién
en el plazo previsto, queda caducada (SSTS de 17 de marzo de 1998, 18 de junio de
1993, 24 de mayo de 1994, 30 de junio de 1994, 14 de febrero de 1997, 11 de abril de
2000, 22 de diciembre de 2005 y de 17 de junio de 2008).

Cabe afirmar, asi, que carece de fundamento la interpretacion que la Sala hace en el
presente caso, que deduce la existencia de un compromiso firme de adquisicion de
bienes al que alude el articulo 9 del Real Decreto 883/1989, de 14 de julio, de
Delimitacion de la Zona de Promocién Econdmica de la Comunidad de Valencia, de la
mera suscripcion de un contrato de opcidn de compra de los terrenos en que se proyecta
la inversion. Esto quiere decir que no resulta justificado afirmar que la opcién de
compra a favor de la recurrente implica una decision previa de invertir en un proyecto,
decision previa incompatible con la solicitud de incentivos regionales. Antes bien, con
arreglo a la jurisprudencia de la Sala Primera antes citada, ha de entenderse que nos
hallamos ante un contrato preparatorio que Unicamente permitia a la sociedad recurrente
la posibilidad de una futura adquisicion, pero no cabe la asimilacion de la sola
suscripcién del contrato a un compromiso firme de adquisicion en los términos a los que
se refiere el precepto citado.

- Inversion en terrenos. STS de 17 de febrero del 2010 (RC 309/2008)

No puede prosperar la alegacion, ya que de los hechos acreditados y no disputados por
la propia actora se deduce el incumplimiento de la condicion relativa a la inversion en
terrenos y obra civil. Si necesidad de entrar en el debate sobre el momento en que se
produce la adquisicion de la propiedad, lo cierto es que la regulacién vigente exige de
manera incontestable la plena propiedad de terrenos y obra civil, acreditada mediante
escritura publica en el primer caso, y que tanto la regulacion legal como la resolucién
individual de concesién de la subvencion otorgaban para dicha acreditacion un plazo de
cuatro meses tras el fin del periodo de vigencia de la subvencion, y en ningun caso tales
condiciones han sido satisfactoriamente cumplidas por la empresa.

Asi, el articulo 10.2 del Reglamento de Incentivos Regionales estipula que la inversion
aprobada de un proyecto debera adquirirse "por el beneficiario con pago al contado” o
con férmulas de pago aplazado siempre que "los activos pasen a ser propiedad de la
empresa antes de la finalizacion del plazo de vigencia de los beneficios". Por otra parte,
el punto cuarto, apartado 5, de la Orden de 23 de mayo de 1.994, del Ministerio de
Economia y Hacienda, estipula en relacion con las inversiones realizadas que las
dedicadas a adquisicion de terrenos "seran acreditadas mediante la escritura pablica de
compraventa, debidamente liquidada de sus correspondientes impuestos™”. En cuanto a
las restantes inversiones, el mismo precepto establece que "se acreditaran con la
aportacion de los contratos en los que queden descritos e identificados los bienes
adquiridos o los servicios prestados, sus precios y condiciones de pago en cada caso, asi
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como la justificacion con arreglo a la practica mercantil de los pagos realizados y su
contabilizacion”. De todo ello resulta que cuando las condiciones de la subvencién
prevén una determinada inversion en terrenos 0 en otros conceptos -en lo que ahora
importa, en obra civil- por parte de la empresa subvencionada, se trata evidentemente de
inversiones que han de incorporarse integramente al patrimonio de dicha empresa. Si
por las razones que fueren, urbanisticas o de otra indole, la actora no podia
cumplimentar dicha condicion, debia haber instado una modificacion de las
condiciones, lo que no hizo. Por otra parte, la inversion debia cumplirse en la fecha de
fin del periodo de vigencia, mientras que la acreditacion debia haberse hecho en los
cuatro meses posteriores a dicho momento -punto segundo, apartado 5 de la Orden de
23 de mayo de 1.994 y punto 2.8 de las condiciones de la resolucion individual de
concesion- y en el caso de los inmuebles, mediante la correspondiente escritura publica.
Como se ha indicado ya en el fundamento de derecho segundo, las correspondientes
escrituras publicas de adquisicion de los terrenos y declaracion de obra nueva se
aportaron en fecha muy posterior y no acreditaban la plena propiedad de tales
inversiones. En consecuencia, no se puede objetar la declaracion de incumplimiento
parcial en relacion con dichas inversiones.

- Obligaciones inherentes a la principal de la inversion: licencia de obras. STS de 5
de marzo del 2010 (RCA 335/2008)

Es evidente que entre dichas obligaciones se encontraba la preceptiva de obtener las
licencias de obras, actividad y autorizacién ambiental integrada, y su carencia determina
que la actividad realizada era ilegal. No cabe calificar dichas obligaciones de
meramente accesorias 0 secundarias, sino de autorizaciones esenciales para comprobar
que la actividad industrial subvencionada se ajusta a los términos legalmente exigibles.

- Demora en la justificacion de la inversion efectivamente realizada. STS de 16 de
marzo del 2012 (RC 1680/2010)

Bajo la infraccion de los articulos 34.2 y 3, 35 y 36 del Reglamento de la Ley 50/1985,
asi como de los principios generales de buena fe y vinculacion a los propios actos, alega
la recurrente que la inversion para la que se concedio la subvencién fue ejecutada en su
totalidad en la fecha exigida. Asi pues, Unicamente le es imputable la falta de
justificacion en el plazo concedido, lo que configura el incumplimiento de una mera
obligacion formal o instrumental que no puede conducir a la pérdida de la subvencién.

La sociedad impugnante alude en su defensa al principio de proporcionalidad recogido
en los articulos 30.8 y 37 de la Ley General de subvenciones, y finaliza citando otros
pronunciamientos judiciales sobre el alcance del incumplimiento de dicha obligacion
formal de justificacion cuando se halla cumplida la obligacion material de inversién. De
esta Sala menciona las Sentencias de 6 de junio de 2007 , 14 y 28 de febrero de 1997 y
28 de julio y 19 de octubre de 1996 .

Esta pretension debe estimarse, por ser la situacion que se plantea en el pleito, si no
absolutamente idéntica, si andloga esencialmente a la resuelta en nuestra Sentencia de 6
de junio de 2007 (RC 8246/2004), de oportuna cita.

En ambos casos el incumplimiento imputado a la beneficiaria consistié en el de las
condiciones particulares 2.4 y 2.5 de las 6rdenes de concesion, las cuales exigian
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acreditar en determinada fecha dos hechos: primero, la disposicion de un nivel de
autofinanciacion equivalente a cierto porcentaje sobre la inversion aprobada y, segundo,
la ejecucion material de un 25% de la inversion. También coincide en los dos supuestos
que, en la fecha en que debia hacerse la justificacion, la totalidad de la inversion habia
sido concluida, pues se habian erigido los establecimientos proyectados y se hallaban en
funcionamiento. Mientras que en este caso la Sala de instancia desestimd el recurso, en
el que fue objeto de la precedente Sentencia el recurso de la beneficiaria se habia
estimado por la Seccidn Sexta del mismo Tribunal Superior de Madrid.

- Documentos justificativos de la inversion. STS de 24 de abril del 2012 (RC
2952/2009)

En su motivo Unico de casacion, el Sr. Abogado del Estado, que denuncia la infraccion
de la regla venire contra factum propium non valet , con referencia a los articulos 7.1
del Coddigo Civil y 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial asi como la
jurisprudencia relativa a la necesidad de atenerse a las bases de la convocatoria, afirma
que "Telefonica estaba obligada a presentar los justificantes bancarios del pago de las
inversiones y gastos”, pero lo cierto es que no llega a precisar en qué parte de las
normas que regian la concesion de las ayudas se encuentra dicha especifica obligacion.
De las condiciones que transcribe en su escrito de recurso ninguna exige que la
justificacién de los gastos realizados se haya de hacer precisa y exclusivamente
mediante justificante bancario, lo que es tanto como admitir que cabe acreditar la
realizacion de la actividad objeto de ayuda (esto es, de los gastos incurridos) mediante
otros medios de prueba documental admisibles en Derecho, segin en este caso bien
resolvié el tribunal de instancia.

Con acierto destaca "Telefonica de Espafia, S.A.U." al oponerse al recurso del Sr.
Abogado del Estado como, ante la ausencia de otra regla especifica en las bases de la
convocatoria o en la resolucion de concesion de la ayuda, es aplicable el articulo 30 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones , que permite acreditar
los gastos mediante "facturas y deméas documentos de valor probatorio equivalente en el
trafico juridico o mercantil”.

XV.6.5. Obligacién de creacion de empleo

- Importancia que reviste en materia de Incentivos Regionales. STS de 22 de
septiembre de 2009 (RC 401/2007).

En efecto, el planteamiento que de la cuestion se realiza en la demanda resulta del todo
inviable por cuanto desconoce la naturaleza y finalidad de la concesion de estos
incentivos regionales. Nos hallamos ante el incumplimiento de una exigencia esencial y
coherente con el designio que inspira la concesion de estos incentivos, cual es la
obligacion de crear empleo durante un periodo. Como manifestamos en la sentencia de
22 de abril de 2009, dictada en el recurso de casacion namero 71/2007, quien pretende
obtener en su provecho caudales publicos por la via de la subvencion debe guardar una
conducta respetuosa con las obligaciones, materiales y formales, a cuyo cumplimiento
se subordina la entrega de aqueéllos, y que la observancia de las condiciones impuestas
ha de ser rigurosa. Se entregan fondos publicos, entre otras finalidades, para que la
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empresa beneficiada cree empleo en zonas desfavorecidas y mantenga en ellas los
puestos de trabajo existentes durante una serie de afios. Finalidad que no quedaria
cumplida si se admitiera que una de las condiciones trascendentales, como es la del
empleo, debiera cumplirse exclusivamente en el momento de la terminacion del plazo
de vigencia y no a lo largo de todo el periodo contemplado.

- Forma de cumplimiento:

- Calculo de la media de empleos durante la obligacién del beneficiario. STS de 30 de
noviembre de 2001 (RC 3632/2009)

Primero, en supuestos idénticos al actual esta Sala ha sefialado que es improcedente
acudir al calculo de la media de trabajadores durante el plazo de vigencia de la
subvencién para determinar el cumplimiento de la obligacion de mantenimiento del
empleo. Dados los términos en que la orden de concesion establece esta obligacion de la
concesionaria y los fines esenciales que justifican el otorgamiento de ayudas como la de
autos, no cabe otra interpretacion que la sostenida en la Sentencia de instancia
equiparando el mantenimiento del empleo con la permanencia ininterrumpida del
empleo creado o ya existente.

Como dijimos en la STS de 28 de septiembre de 2009 (RCA 353/2007):
«mantenimiento del empleo es un minimo de trabajadores que hay que mantener en
todo momento». Y en la STS de 7 de noviembre de 2007 (RC 151/2006), reiterada en
nuestras SSTS de 30 de marzo de 2010 (RCA 12/2008) y 11 de febrero de 2011 (RCA
39/2010), declaramos que «la condicién de creacién de empleo establecida en el acto de
concesion impone el mantenimiento del mismo durante el periodo de vigencia y dos
afios més, lo que implica que el empleo debe ser continuado sin posibilidad de
compensar las fases de superacion con las de disminucion; [...] y con cita de la
precedente Sentencia de 22 de marzo de 2004se expresa que "[...] la obligacion que
comporta no es s6lo de creacion y si de mantenimiento de los puestos de trabajo
comprometidos y siendo asi que las subvenciones como la de que se trataba, tienen
como finalidad esencial la de fomento de determinadas actividades empresariales y del
empleo consecuente con ellas, es obligado que lo comprometido tenga una cierta
continuidad en el tiempo [...] Lo contrario, esto es, pretender tener por cumplida esa
obligacion de creacion de empleo, sin que durante el tiempo de vigencia estuviese
constituida la plantilla en la forma comprometida -por mas que por lo ya expuesto ni
siquiera en este caso pudiera afirmarse de modo concluyente, a tenor de lo actuado, que
se cumpliera la condicién aceptada-, durante todo el tiempo de la vigencia, es supuesto
de incumplimiento que encaja en los términos apreciados por la Administracion».

- Imposibilidad de acudir al momento de terminacion de la obligacion. STS de 22
de septiembre de 2009 (RC 401/2007).

Por tal razdn, resulta inviable la tesis de la actora que manifiesta que en el momento del
vencimiento del periodo de vigencia, que en su subjetivo interés fija en el afio 2003,
cumplia las condiciones de empleo, por cuanto la observancia de las condicion del
"mantenimiento del empleo™ ha de realizarse durante todo el periodo contemplado en la
concesion y no sélo en el momento de su terminacion. No bastando su cumplimiento en
la fase final, como si la condicion estuviera dirigida a obtener un resultado o un objetivo
que so6lo ha de cumplirse en un ulterior momento final pues la referencia en el Acuerdo
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de concesion es al " mantenimiento del empleo” entendido como la conservacion y
permanencia del empleo durante el tiempo de la concesion, cuando constatamos la
grave, continua y permanente inobservancia de dicha condicion esencial.

- Cémputo de los trabajadores en excedencia y de los subcontratados. STS de 28 de
septiembre de 2009 (RCA 353/2007).

En el quinto fundamento de la demanda se sostiene la procedencia de computar también
los trabajadores en excedencia, dado que dicha situacion supone la suspension del
contrato de trabajo y no su extincion. De nuevo incurre la actora en una concepcién
puramente nominal del cumplimiento de la condicién de creacién y mantenimiento del
empleo. Al igual que dicha condicién no se cumple por la mera firma de contratos
temporales si luego tales contratos no se plasman en horas trabajadas a computar en
puestos de trabajo, tampoco resulta admisible el computo de aquellos contratos que, por
estar en suspenso, no implican el mantenimiento real y efectivo del empleo
comprometido. La condicion de creacion y mantenimiento de empleo tiene como
objetivo el alta efectiva de un determinado nimero de trabajadores, no la existencia
nominal de un determinado ndmero de contratos. Y al igual que sucedia con la
alegacion expuesta en el fundamento anterior, nada tiene que ver esta cuestion
subvencional con las previsiones del derecho laboral en relacion con las situaciones de
excedencia voluntaria o forzosa de los trabajadores. Tales contratos en excedencia, con
independencia de los derechos laborales subjetivos de los trabajadores afectados,
guedan fuera del computo de empleo minimo a mantener por la empresa en un periodo
de tiempo a los efectos de la subvencion recibida -naturalmente, salvo que otra cosa se
dijera expresamente en el acuerdo de concesion-.

Finalmente, en el fundamento sexto de la demanda se plantea el computo de los
trabajadores subcontratados, refiriendose con ellos a los puestos de trabajos
pertenecientes a empresas subcontratadas por Terra Mitica para determinados servicios
como seguridad, limpieza, jardineria, etc. Al margen del exiguo nimero de estos que
habria que computar (5,96 en media bianual, segin los célculos de la propia
demandante) que en ningun caso alterarian el resultado del incumplimiento superior al
50%, debe rechazarse también el argumento. No porque no sea posible en abstracto
computar tales empleos en materia subvencional, puesto que con frecuencia las
subvenciones contemplan la creacién de empleo indirecto -"subcontratado”, en los
términos del recurso-, sino porque en el supuesto de autos la concreta resolucion de
concesion no contempla la creacion de dicho empleo indirecto. EI nimero de puestos de
trabajo de 1.407 a crear y mantener es de empleo directo, por lo que no cabria computar
los que la actora pretende.

- Computo de los trabajadores latentes. STS de 28 de septiembre de 2009 (RCA
353/2007).

Finalmente y sobre todo, cabe sefialar también que en modo alguno podria admitirse la
pretension de la actora de que contratos firmados pero que no hayan dado lugar a
ningun trabajo efectivo -denominados contratos latentes- puedan computarse como
cumplimiento de creacion o mantenimiento de empleo. Este compromiso no puede
conceptuarse como un requisito puramente formal, sino que tiene como objetivo el
efectivo fomento del empleo, condicion esencial de la mayoria de las subvenciones e
incentivos regionales e industriales y que la jurisprudencia de esta Sala ha contemplado
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siempre con rigor. Una cosa es que puedan admitirse para la concesion de una
subvencién determinadas previsiones laborales de trabajadores estacionales o, incluso,
para el abono de la misma a reserva de la comprobacion final de su cumplimiento, y
otra que dichas previsiones puramente contables basten por si solas para admitir el
cumplimiento del requisito de creacion o mantenimiento del empleo.

- fijacion del nivel de empleo en los trabajadores a tiempo parcial y fijos
discontinuos. STS de 28 de septiembre de 2009 (RCA 353/2007).

La clausula correspondiente del acuerdo de concesién dice asi:

"[...] Para los contratos a tiempo parcial, incluido el fijo discontinuo, es preciso realizar
su equivalencia dividiendo la suma de las horas trabajadas por la jornada anual de la
actividad de que se trate.”

También deben tenerse en cuenta, para resolver esta cuestion, los siguientes datos. Por
un lado, que en la solicitud de subvencion de la propia actora se efectuaba dicha
conversion en 1.848 horas. Por otra parte, que la Administracion ha efectuado la
conversion en el expediente de incumplimiento empleando el méximo de la jornada
laboral anual de los trabajadores indefinidos en el convenio colectivo de Terra Mitica,
como mas beneficiosa para la empresa, 1.826 horas, correspondiente. Finalmente, la
actora entiende que debe aplicarse para la conversion el maximo de 1.406 horas anuales
previsto en el referido convenio para los contratos a tiempo parcial.

Tampoco en este punto puede admitirse el planteamiento de la actora. Tiene razén el
Abogado del Estado en que la concesion se hace a partir de la solicitud de la empresa
peticionaria, por lo que dicha propuesta es un criterio interpretativo relevante de la
resolucion de concesion, de forma que las previsiones de empleo contempladas por la
Administracion para otorgar 0 no una subvencion tienen como primera referencia tal
propuesta, aparte claro de lo que indique la normativa aplicable. Quiere esto decir que la
Administracion ha otorgado la concesion calculando el fomento del empleo que puede
alcanzarse a partir de las propios datos de la solicitud. En consecuencia, si la empresa
solicitante emple6 un determinado factor de conversion, en concreto la jornada laboral
méaxima de los trabajadores indefinidos en el sector, de no haber una especificacion
contraria en la normativa aplicable o en el propio acuerdo de concesion, sin duda el
criterio a utilizar es el mismo propuesto por la empresa y con el que presumiblemente
opero la Administracion.

En el presente supuesto, debemos partir del propio acuerdo de concesion, el cual no
hace mas precision que remitirse a la "jornada anual de la actividad de que se trate". En
principio, dicha referencia de conversion conduce a la jornada laboral anual media de
los trabajadores indefinidos del sector, puesto que no contiene ningun indicio en ningdn
otro sentido. Ello es, ademas, l6gico desde la perspectiva de la Administracion, cuyo
interés es promocionar al maximo el empleo, ya que dicho criterio supone emplear un
factor de conversion que se traduce en un mayor nimero de horas de trabajo y, por
tanto, de trabajadores contratados. Si a esto se suma el que dicho criterio fue el
propuesto por la empresa solicitante, es claro que no hay ninguna razon que lleve a
interpretar la citada clausula del acuerdo de concesion de forma distinta. La
Administracion lo ha suavizado empleando el mismo criterio (jornada laboral anual de
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los trabajadores indefinidos) sobre la base del convenio colectivo de la propia empresa,
pero ello no deja de ser una variacion sobre el mismo criterio sustancial, el de la jornada
de los trabajadores indefinidos. Por el contrario, no existe ninguna razén para alterar
dicho criterio basico y emplear el de la jornada méaxima de los trabajadores temporales
en el convenio colectivo de la empresa, en contra lo propuesto en su dia por la propia
empresa. Este cambio supondria, ademas, dejar la interpretacion del acuerdo de
concesién en manos de la empresa, con una amplia capacidad de decision sobre la
clausula del convenio referida a ese tipo de contratos parciales. Digamos por ultimo en
relacion con determinados argumentos de la recurrente relativos a la regulacion laboral
de dichos trabajadores, que no se trata aqui de una cuestion referida a dicha normativa
(cuédl sea su jornada maxima aplicable o similares), sino de un simple factor de
conversion entre las horas de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial y fijos
discontinuos y los puestos de trabajo, a los solos efectos del cumplimiento de la
condicion de creacion y mantenimiento de empleo en una concreta subvencion. Se trata,
en definitiva, exclusivamente de la interpretacion de una clausula contractual
subvencional que debe atenerse a los criterios que se han expuesto, y no de una cuestion
de derecho laboral.

- Bajas voluntarias de los trabajadores. STS de 30 de marzo de 2010 (RC 12/2008)

El motivo de impugnacion del Acuerdo gubernamental recurrido, sustentado en la
imposibilidad de imputar a la empresa beneficiaria un incumplimiento de las
condiciones de empleo en el momento de la finalizacion del periodo de vigencia, puesto
que el desfase comprobado, en relacion con la creacion y mantenimiento de 10 puestos
de trabajo, es consecuencia de circunstancias ajenas a su voluntad, por haberse
producido una serie de bajas de los trabajadores de caracter voluntario, en ejercicio de
sus derechos laborales, debe ser desestimado, ya que consideramos que no constituye
una causa de exoneracion de responsabilidad, en la medida en que no cabe flexibilizar la
exigencia de cumplimiento de las condiciones de empleo, en base a la alegacion de la
existencia de bajas de los trabajadores y la imposibilidad de cubrir temporalmente los
puestos de trabajo comprometidos, siguiendo los criterios juridicos expuestos en
la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 31 de octubre de 2007 .

- Traspaso de trabajadores de un centro a otro. STS de 20 de abril del 2010 (RC
3000/2007)

Hemos afirmado en alguna sentencia (la de 22 de abril de 2009, al resolver el recurso de
casacion numero 71/2007) que entre las condiciones pro futuro a las que puede
subordinarse el otorgamiento de este género de incentivos es admisible la que exija el
mantenimiento global de un determinado nivel de empleo, sin.

Considerabamos ldgica dicha condicidn "[...] pues con ella se trataba de impedir que la
creacion y el mantenimiento del empleo en dicho centro se hiciera a costa de reducirlo
en los demas establecimientos de la empresa situados en Burgos, traspasando los
correspondientes trabajadores al de la Bureba". Era, deciamos, una exigencia adicional
"coherente con el designio que inspira la concesion de estos incentivos: se entregan
fondos publicos, entre otras finalidades, para que la empresa beneficiada cree empleo
neto en zonas desfavorecidas y mantenga en ellas los nuevos puestos de trabajo asi
creados (mas los ya existentes) durante una serie de afios. Finalidad que no quedaria
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cumplida si s6lo se produjeran meros desplazamientos de trabajadores de un puesto de
trabajo ya existente dentro de la misma empresa a otro".

No negamos, pues, la validez de una concesion del incentivo que adopte como
exigencias singulares -plasmadas en la resolucion originaria, con eficacia pro futuro - no
solo la relativa al empleo en la instalacion industrial de cuya creacién o ampliacion se
tratara, sino también la de mantener el empleo de toda la compafiia en su conjunto.

- Destruccion de empleo. STS de 22 de septiembre de 2009 (RC 401/2007).

La parte recurrente fundamenta la quiebra de la proporcionalidad alegando que cumplid
la obligacidn relativa al mantenimiento de los puestos de trabajo, aportando un informe
sobre el andlisis de la evolucion de los puestos de trabajo en la empresa subvencionada.
No obstante, tal documentacion no desvirtta en absoluto los datos documentados que
figuran en el expediente administrativo. Se trata de documentos emitidos por la
Direccion Provincial de la Tesoreria General de Murcia en la que se expresa con
claridad que durante el plazo de vigencia del expediente, Unico que podemos tomar en
consideracidn, segin hemos expuesto, la entidad solamente contaba con 309 puestos de
trabajo, lo que supone no s6lo no crear los puestos de trabajo comprometidos, tanto de
nueva creacion como al mantenimiento de los anteriores ya existente, sino también, lo
que resulta relevante, la destruccion de empleo desde el mismo momento en que se
produce la fusion a la que nos hemos referido. Es claro, pues, que ante un
incumplimiento como el de autos, que implicd la destruccion de puestos de trabajo
respecto de los ya existentes en la fecha inicial, las consecuencias para la subvencion no
pueden determinarse aplicando el criterio de la proporcionalidad en atencion al nimero
de puestos de trabajo destruidos y aquél ha de calificarse, con arreglo al precepto
indicado, como total.

XV.6.7. Obligacion de colaborar con la labor administrativa de comprobacion:
deber de informar de los cambios de domicilio. STS de 30 de marzo de 2012
(3731/2009)

Ya hemos indicado que el retraso de la beneficiaria en cumplir su deber de comunicar
los cambios de domicilio abarco, en lo que consta a la Sala, desde el 13 de febrero,
cuando se intentd la primera notificacion, hasta el 28 de julio, en que se informé6 de
dicho cambio. La demora es sin duda reprochable en cuanto implica un incumplimiento
de las obligaciones de la entidad concesionaria de la subvencion, pero no alcanza la
dimensién de «resistencia, excusa, obstruccion o negativa» al cumplimiento del deber
de colaborar que recae sobre los beneficiarios de toda subvencién conforme al art. 46.1
de la Ley General ya mencionada. La actitud obstruccionista denota un comportamiento
doloso de su autor que no es apreciable, ni por via de inferencia, de los hechos que
subyacen en este proceso. En este caso la entidad beneficiaria de la subvencién acudio,
por propia iniciativa, a comunicar el cambio de domicilio, lo que no es coherente con
una hipotética voluntad obstruccionista. Ademas, ha manifestado reiteradamente en via
administrativa su disposicion a someterse al control financiero, hasta el punto de que la
propia Consejeria de Agricultura, competente para dictar la resolucion de reintegro,
comunicd esta circunstancia a la Consejeria de Hacienda, responsable del control
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financiero, a fin de que la tomara en consideracion, lo que esta no estimé procedente por
las razones que figuran en su respuesta.

XV.6.8. Obligacion de justificacion del beneficiario
- Momento en que debe cumplirse. STS 25 de octubre del 2012 (RC 5316/2009)

La norma contenida en el nimero 1) del apartado tres de la Orden de la convocatoria,
aunque fije un dia determinado como fin del plazo de presentacion, no puede
desembocar en unas consecuencias opuestas a la facultad de subsanacion que contiene
la normativa general sobre procedimiento administrativo y, en concreto, sobre
subvenciones (asi, en el articulo 23.5 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones ). Aquella norma de la Orden es reproduccion de lo dispuesto en el
articulo 5.3 del Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre , por el que se aprueba el
Reglamento del Procedimiento para la Concesion de Subvenciones Publicas, en el que
también se hace referencia a la aportacion de documentos en el tramite de audiencia. El
actual Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, es mas amplio
en este aspecto, pues autoriza expresamente la subsanacion de los defectos apreciados
en la justificacion presentada por el beneficiario (articulo 71.2).

En el supuesto examinado por la Sala, la documentacion aportada en el tramite de
audiencia tenia por finalidad salvar o corregir una omisién que habia provocado el
criterio de la comision técnica opuesto al reembolso del gasto, es de suponer que por
falta de su formal acreditacion. Tales documentos, asi pues, eran meramente
complementarios o acreditativos de la realizacion de unos desembolsos de los que ya
habia cierta justificacion, aunque fuera incompleta, en la documentacién original. Por
tanto, no nos hallamos ante el supuesto a que alude el Abogado del Estado: la
aportacion de documentos justificativos de gastos ajenos a los comprendidos en la
solicitud de subvencion.

Asi pues, la facultad del interesado de presentar los documentos que adicionaban la
justificacion de esos gastos se hallaba en este caso comprendida en el derecho derivado
del tramite de audiencia reconocido en la Orden de convocatoria, tal como interpreto la
Sala de instancia.

- Medios de justificacion. STS de 10 de octubre del 2011 (RC 3346/2008)

En el desarrollo argumental de su motivo unico el Abogado del Estado se limita a
afirmar que "Telefénica de Espafia, S.A.U." "estaba obligada a presentar los
justificantes bancarios del pago de las inversiones y gastos”, pero lo cierto es que no
llega a precisar en qué parte de las normas que regian la concesion de las ayudas se
encuentra dicha especifica obligacion. De las tres condiciones que transcribe en su
escrito de recurso ninguna exige que la justificacion de los gastos realizados se haya de
hacer precisa y exclusivamente mediante justificante bancario, lo que es tanto como
admitir que cabe acreditar la realizacion de la actividad objeto de ayuda (esto es, de los
gastos incurridos) mediante otros medios de prueba documental admisibles en Derecho,
segun en este caso bien resolvio el tribunal de instancia.

Con acierto destaca "Telefonica de Espafia, S.A.U." al oponerse al recurso del Abogado
del Estado cémo, ante la ausencia de otra regla especifica en las bases de la
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convocatoria o en la resolucién de concesion de la ayuda, es aplicable el articulo 30 de
la Ley 38/2003, General de Subvenciones, que permite acreditar los gastos mediante
"facturas y demas documentos de valor probatorio equivalente en el tréafico juridico o
mercantil”.

No hay pues, infraccion de la doctrina de los actos propios ni del principio de buena fe
pues el aquietamiento de la sociedad beneficiaria a las bases y a las condiciones
singulares bajo las que se le concedid el crédito reembolsable no se extiende sino al
contenido de unas y otras, contenido que, repetimos, en este caso no se ha demostrado
que incluyera la exigencia de una especifica modalidad de acreditacion de los gastos
mediante "justificante de pago bancario” y que excluyera otros medios de prueba
admisibles en Derecho.

XV.6.9. Incumplimiento de las condiciones por el beneficiario. Causas de fuerza
mayor. STS de 22 de marzo del 2012 (RC 966/2009)

Conforme a estos criterios jurisprudenciales, consideramos que el planteamiento
impugnatorio que postula la defensa letrada de la mercantil recurrente descansa sobre un
presupuesto erroneo de entender que la Sala de instancia debio apreciar la concurrencia
de causa de fuerza mayor, derivada de la imposibilidad sobrevenida de explotar el
yacimiento y comercializar la pizarra extraida, atendiendo a que la empresa beneficiaria
de la subvencion habia empleado toda la diligencia razonablemente exigible para tratar
de averiguar los problemas del referido recurso minero y, en consecuencia, acordar que
«no se debia de responder por el incumplimiento», que no puede ser compartido. Cabe
significar que lo relevante, en este supuesto, es, con independencia de la existencia o no
de animo subjetivo de incumplir, si se ha alcanzado el objetivo de fomento de la
actividad empresarial y de reforzar el desarrollo enddgeno de la zona y, concretamente,
de creacién y mantenimiento de puestos de trabajo comprometidos que justificaba el
otorgamiento de la subvencion, conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la
mencionada Ley 50/1985, de 27 de diciembre , de incentivos regionales.

Por ello, estimamos que el hecho de que la empresa recurrente realizara numerosos
estudios respecto de la explotacion del yacimiento de pizarra que no detectaron
anomalias relevantes en referencia a la resistencia del mineral, no aboca a que la
Administracion tenga que participar de los riesgos empresariales, de forma que implique
la improcedencia de la obligacion de reintegro de los incentivos regionales percibidos.

En este sentido, cabe referir que, segin dijimos en la sentencia de esta Sala
jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 16 de junio
de 2010 (RC 3619/2003), correspondia a la empresa beneficiaria de la subvencién
comunicar la modificacion del proyecto de inversion inicial a los efectos de su
autorizacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 32.2 del Real Decreto 1535/1987, de
12 de diciembre.

XV.6.10. Principio de proporcionalidad en la graduacion del incumplimiento
- En general. STS de 30 de marzo de 2010 (RC 12/2008)
[L]a determinacion del porcentaje de reintegro es incorrecto por ser contrario al

principio de proporcionalidad, por no tener en cuenta que la empresa beneficiaria habia
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cumplido el 100% de las condiciones de inversion establecidas en la resolucion
individual de concesion de incentivos regionales, debe estimarse parcialmente,
siguiendo los criterios juridicos expuestos en lasentencia de esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2002 (RC
382/2000), ya que una interpretacion sistematica del articulo 37 del Real Decreto
1535/1987, de 11 de diciembre , por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley 50/1985, de incentivos regionales para la correccion de los desequilibrios
econdmicos interterritoriales, en la redaccion debida al Real Decreto 302/1993, de 26 de
febrero, exige ponderar conjuntamente las distintas causas de incumplimiento v,
particularmente, el incumplimiento de las condiciones referentes a la cuantia de la
inversion y el incumplimiento de las condiciones referidas a la creacién y
mantenimiento de puestos de trabajo, por su cardcter sustancial, puesto que
consideramos que se produciria un resultado arbitrario y discriminatorio, atendiendo al
principio de buena fe y confianza legitima, que deban promediarse el alcance del
incumplimiento y, concretamente, la obligacion de reintegro, en aquellos supuestos en
que concurra la inobservancia conjunta de las condiciones de inversion y las de creacién
y mantenimiento de puestos de trabajo, y que, contradictoriamente, no tuviera efecto
analogo el hecho de que la empresa beneficiaria solo hubiera incumplido una de las
referidas condiciones, que evidenciaria un mayor grado de predisposicion de cumplir el
objetivo del proyecto y de las obligaciones y compromisos impuestos por la
Administracion.

En este sentido, en la sentencia de esta Sala jurisdiccional del Tribunal Supremo de 20
de mayo de 2008 (RC 5005/2005), ya establecimos la directriz jurisprudencial de que
cabe ponderar la concurrencia de las distintas causas de incumplimiento, con base en la
aplicacion del principio de proporcionalidad [...]

No cabe dividir el proyecto en distintos componentes para valorar el cumplimiento.
STS de 8 de octubre de 2010 (RC 5708/2007)

En efecto, como indica la Abogacia del Estado ni los preceptos aplicables en la materia
ni el sentido y finalidad propios de la politica de incentivos econémicos regionales
permiten sostener tal interpretacion puesto que lo subvencionable son los proyectos de
inversion en su conjunto y no las inversiones aisladamente consideradas que tengan
previsto realizar los solicitantes. El proyecto y la subvencion son Gnicos y por tanto no
cabe sostener que en realidad hay tantos proyectos como inversiones diferenciables por
referencia a los diferentes elementos de equipo o inmovilizado en las que se concretan o
que hay tantas subvenciones como inversiones prevean hacerse en diferentes elementos
0 bienes.

El entendimiento propugnado carece de toda base juridica y unicamente responde a una
consideracién parcial y subjetiva de los proyectos subvencionables, que no pueden ser
objeto de una consideracion fragmentada de los distintos conceptos que lo integran. La
determinacion de las "inversiones incentivables™ a los que se refiere el articulo 10 del
Real Decreto 652/1988, de 24 de junio mencionado no permite extraer las
consecuencias que se exponen en el recurso, que parte de una artificiosa disociacion de
los componentes que forman la inversion a los exclusivos efectos de diferenciar su
iniciacion y en definitiva, de soslayar la observancia de lo dispuesto en el articulo 9 del
Real Decreto 652/1988. En fin, la infraccion que se denuncia en el motivo casacional
carece de fundamento y en consecuencia, este ha de ser desestimado.
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- En relacién a la inversion de fondos propios. STS de 30 de junio de 2010 (RC
5266/2007).

Es cierto que el reintegro de las subvenciones concedidas debe ser proporcional al
incumplimiento de las obligaciones a las que aquéllas vienen condicionadas, segun
establece el articulo 17.3.n) de la Ley 38/2003. Dado que en el caso de autos no se llegd
a justificar debidamente el cumplimiento de la condicién esencial impuesta al
beneficiario (la ya citada de aportar sus propios fondos a la construccion del poligono
industrial), el incumplimiento de sus obligaciones de inversion ha de considerarse
pleno, por lo que el reintegro de la ayuda publica recibida debe tener este mismo
carcter.

- En relacion con la creacion de empleo (Incentivos regionales). STS de 22 de abril de
2009 (RC 71/2007)

A estos efectos el mencionado articulo [37 del Reglamento de ejecucion de la Ley
50/1985, de 27 de diciembre, de Incentivos Regionales, aprobado por el Real Decreto
1535/1987, de 11 de diciembre] precisa que "tratdndose de condiciones referentes a la
creacion y mantenimiento de puestos de trabajo [...] si el incumplimiento excediera del
50 por 100 o tuviera como resultado la destruccién del empleo se entendera que es total,
debiendo reintegrarse todas las cantidades percibidas”. Es claro, pues, que ante un
incumplimiento como el de autos, que implicd la destruccion de puestos de trabajo
respecto de los ya existentes en la fecha inicial (esto es, no limitado al nuevo empleo
que hubiera de ser creado y mantenido, sino al que ya estaba incorporado a la empresa
en el momento inicial), las consecuencias para la subvencion no pueden determinarse de
modo proporcional al nimero de puestos de trabajo destruidos y aquél ha de calificarse,
por ministerio de la Ley, como total.

XVI. Telecomunicaciones

XVI1.1. Cese de emisiones de programas de la television publica catalana por
parte de una asociacion para el territorio de la Comunidad Valenciana sin contar con la
preceptiva autorizacion

XV1.2. Cobro del servicio de consulta telefénica

XV1.3. Conflicto de acceso entre operadores de telefonia movil

XV1.4. Denegacion del segundo canal de emision analdgica al Ente Publico
Radio Television Madrid

XVL1.5. Ejecucion del Plan Nacional de Transicion a la TDT. Medidas cautelares

XV1.6. Principio de neutralidad tecnologica
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XVL.7. Publicidad televisiva
XV1.8. Real Decreto 346/2011, de 11 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento regulador de las infraestructuras comunes de telecomunicaciones para el
acceso a los servicios de telecomunicacion en el interior de las edificaciones
XV1.9. Requerimiento de informacion por parte de la Comision del Mercado de
las Telecomunicaciones
- Sobre la competencia de la Comision
- Sobre la motivacion de los requerimientos
XV1.10. Retirada de nimero telefénico
XVI1.11. Retirada del producto Linea Hogar de Telefonica
XV1.12. Utilizacién de frecuencias radioeléctricas sin autorizacion

XVI. Telecomunicaciones

XVI.1. Cese de emisiones de programas de la television publica catalana por parte
de una asociacion para el territorio de la Comunidad Valenciana sin contar con la
preceptiva autorizacion

“La peculiaridad del presente supuesto, que lo distingue de otros, es que -segun ya
hemos afirmado- se trata de emisiones televisivas difundidas licitamente dentro de su
ambito territorial por un operador publico, provisto de su propio titulo habilitante, que
eran "reemitidas” por la asociacion demandante a través de ondas terrestres para un
ambito territorial vecino, utilizando al efecto segmentos del dominio publico (estatal)
radioeléctrico no correspondientes a aquel emisor publico. La asociacion sancionada no
asumia las funciones propias de un "operador audiovisual”, siendo un mero
retransmisor, sin mas, de los programas televisivos del verdadero operador publico. No
concurria, pues, la carencia de titulo habilitante en las emisiones televisivas originarias.
Y tampoco ha quedado demostrado que la utilizacién de las frecuencias efectivamente
empleadas para la "reemision™ en parte del territorio valenciano se hiciera a costa de las
asignadas a las televisiones cuyo titulo habilitante correspondia atribuir a la Generalidad
Valenciana: en la demanda y en el recurso de casacion se subraya que los canales
"ocupados" por "Accié Cultural del Pais Valencia" eran los nimeros 55 y 47 de TDT,
mientras que a la Comunidad Auténoma Valenciana se le habian asignado los canales
57, 58, 60 y 62, sin que esta Ultima afirmacién haya sido contradicha. La competencia
autonomica para controlar -y en su caso, sancionar- la prestacion de los servicios de
comunicacion audiovisual se extiende, en principio, a aquellos cuyo ambito de
cobertura no sobrepase sus respectivos limites territoriales, ademas de aquellos cuya
prestacion se realice directamente por las propias Comunidades Auténomas o por las
entidades a quienes hayan conferido su gestion. Fuera de estos supuestos, tanto si se
trata de operadores de ambito estatal como supra comunitario, y a fortiori si se trata de
los servicios audiovisuales cuyos titulares se encuentren establecidos en un Estado
miembro del Espacio Econémico Europeo (para los que prevalece el principio general
de libertad de recepcion siempre que no interfieran técnicamente en las emisiones de los
prestadores establecidos bajo jurisdiccion espafiola) aquellas competencias de control y
sancion no estan atribuidas a las Comunidades Auténomas. Y en este mismo sentido, la
utilizacion indebida del dominio publico radioeléctrico que en los referidos casos se
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pudiera producir corresponde, a nuestro entender, al Estado” (STS de 5 de noviembre de
2012 —-RC 1577/2009-).

XV1.2. Cobro del servicio de consulta telefonica

“(...) no cabe subsumir en el tipo de infraccion grave del articulo 54.0) de la Ley
32/2003 el cobro indebido del servicio de consulta telefénica, percibido por las
empresas que facilitan estas informaciones, pues no se produce en tal supuesto un
incumplimiento de obligaciones de servicio publico, entendidas en su sentido legal. Otra
cosa es que el cobro por los primeros once segundos de locucidén (en los que se informa
al abonado del precio del servicio, y que han de tener caracter gratuito) por parte de las
empresas que, en un régimen de competencia, facilitan informacion telefénica pudiera
ser castigado en cuanto infrinja las disposiciones que regulan la prestacion de dicho
servicio informativo. Pero la obligacién de este género que se impone a aquellas
empresas lo seria de caracter publico, no de servicio puablico, de modo que su
incumplimiento, que a la vez afectaria a los derechos de los usuarios finales, podra
generar otras consecuencias sancionadoras pero no la que la resolucién impugnada
establece y trata de corroborar el Sr. Abogado del Estado en su recurso de casacién”
(STS de 27 de abril de 2012 -RC 3263/2009-).

XV1.3. Conflicto de acceso entre operadores de telefonia mavil

“El unico motivo de casacion articulado por el Abogado del Estado, que se fundamenta
en la infraccion del principio de responsabilidad, enunciado en el articulo 130.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en relacion con la aplicacion del
articulo 53 r) de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, en
los estrictos términos formulados, no puede ser acogido, pues apreciamos que la Sala de
instancia ha respetado este principio medular del Derecho administrativo sancionador,
al considerar que no cabe imputar a Telefonica, ni siquiera a titulo de simple
negligencia o inobservancia, el incumplimiento de la resolucién de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones de 14 de julio de 2005, sobre el conflicto de acceso
suscitado entre Jazz Telecom, S.A. y Telefonica de Espafia, S.A.U., que obligaba a este
operador a suministrar en el plazo de diez dias laborables desde la notificacion, los
suministros correspondientes a solicitudes de entrega de sefial en la modalidad
capacidad portadora que se encontraban pendientes de entrega, al haberse acreditado
gue no obro con falta de diligencia, en orden a cumplir los mandatos de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones. En efecto, cabe consignar que la exigencia de
responsabilidad por la comision del ilicito administrativo tipificado en el articulo 53 r)
de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, que estipula
gue se considera infraccion muy grave «el incumplimiento de las resoluciones
adoptadas por la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el ejercicio de
sus funciones en materia de comunicaciones electronicas, con excepcion de las que
Ileve a cabo en el procedimiento arbitral previo sometimiento voluntario de las partes»,
requiere que la conducta pueda imputarse a titulo de dolo o culpa, de modo que la
sancion debe fundamentarse inexcusablemente en un juicio razonable de la
reprochabilidad y sustentarse en la concurrencia del elemento subjetivo de culpa,
conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en las sentencias 129/2003,
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de 30 de junio y 243/2007, de 10 de diciembre. Por ello, no consideramos irrazonable la
valoracion que realiza la Sala de instancia de la conducta de Telefonica, en relacion con
el incumplimiento de la resolucion de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 14 de julio de 2005, pues, frente a la tesis sostenida por el
organo regulador, a la que se adhiere el Abogado del Estado en su recurso de casacion,
de que se habria acreditado un retraso deliberado en la provision de servicios de acceso
al bucle respecto de los plazos establecidos en la OBA, declara que el presunto
incumplimiento en relacion con aquellos supuestos en que se produjeron retrasos en
referencia a la entrega de los circuitos correspondientes a las solicitudes, no fueron
imputables a TESAU, al haber quedado demostrada la voluntad del operador dominante
de cumplir inmediatamente lo ordenado en la referida resolucion en el plazo impuesto,
aceptando los datos facticos suministrados por dicha mercantil de que se habian
instalado 254 circuitos de los solicitados por JAZZTEL, quedando pendientes de
entrega 48 circuitos, debido a errores, que serian entregados el 22 de septiembre de
2005” (STS de 24 de mayo de 2012 —-RC 540/2010-).

XV1.4. Denegacion del segundo canal de emision analdgica al Ente Pablico Radio
Television Madrid

La resolucion de la controversia exige partir de la génesis de los canales autonémicos,
que se halla en la Ley 46/1983, que habia introducido el "tercer canal” en el espectro
televisivo. Tan imperativas como las normas de aquella ley, son las de la Ley 22/1999,
que amplid la posibilidad ofrecida por la primera ley mencionada a un segundo canal
autonomico. Ello obligaba al Estado a realizar lo necesario para superar las dificultades
que pudiera suponer la ampliacion en la gestion del espacio radioeléctrico. De hecho, en
el ramo de prueba aparece acreditado que dicho esfuerzo se realiz6 en relacion con otras
Comunidades Auténomas distintas de la recurrente, a las que se autorizo el segundo
canal, practicandose por la Administracion del Estado las operaciones técnicas
conducentes al reajuste del cuadro de frecuencias. Es mas, la disponibilidad de
frecuencias aparece corroborada mas adelante mediante la incorporacion de un nuevo
canal analogico a través del Real Decreto 946/2005. No puede objetarse a lo anterior la
inminencia del transito a la television digital, pues nada impedia autorizar el segundo
canal autondémico a la Comunidad Autonoma recurrente de un modo condicionado
temporalmente (STS de 11 de julio de 2011 —RC 4140/2008-).

XVI1.5. Ejecucion del Plan Nacional de Transicion a la TDT. Medidas cautelares

Incidencia sobrevenida de la incoacion por la Comision Europea de un procedimiento
como consecuencia de una ayuda de Estado. Los motivos de casacion deben ser
estimados pues el tribunal de instancia no lleva hasta sus Ultimas consecuencias la
obligacion de suspender las ayudas publicas inherente a la apertura del procedimiento
comunitario. Es comprensible que declinara hacerlo respecto de lo que ya estaba
ejecutado, tanto mas cuanto que se atenia a lo expuesto por esta Sala del Tribunal
Supremo en pronunciamientos anteriores. Pero debié proteger de un modo més activo,
en sede cautelar, los intereses de la parte demandante que ésta habia invocado en cuanto
derivados directamente del articulo 108.3 del actual Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, aun cuando ello supusiera adoptar medidas sui generis diferentes de la
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mera suspension. Se subraya por parte del Tribunal Supremo el deber de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de velar por la aplicacion efectiva de las normas del Tratado
(en este supuesto, el citado articulo 108.3 del actual Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea) se ha de traducir, en lo que a la tutela cautelar se refiere, en un papel
méas proclive a evitar, de modo provisional, los efectos ulteriores, en principio
perniciosos, de lo que se considera -por parte de la Comision- una ayuda publica ya
ejecutada (STS de 9 de octubre de 2012 —-RC 279/2012-).

XV1.6. Principio de neutralidad tecnoldgica

“Hay que sefialar, en primer lugar, que el citado principio tiene hoy un sdélida base
normativa y que si bien tiene una naturaleza principal, ello no permite desconocerlo
salvo que medie una razon suficiente y perfectamente acreditada. En efecto, tal como
alega la parte recurrente, la Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador comdn
de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva marco) estipula
de forma expresa en su articulo 8.1 lo siguiente:"Articulo 8 Objetivos generales y
principios reguladores.1. Los Estados miembros velaran por que, al desempefiar las
funciones reguladoras especificadas en la presente Directiva y en las directivas
especificas, las autoridades nacionales de reglamentacion adopten todas las medidas
razonables que estén encaminadas a la consecucion de los objetivos enumerados en los
apartados 2, 3 y 4. Estas medidas deberan guardar proporcion con dichos objetivos. Los
Estados miembros velaran por que, al desempefiar las funciones reguladoras
especificadas en la presente Directiva y en las directivas especificas, en particular las
destinadas a garantizar una competencia efectiva, las autoridades nacionales de
reglamentacion tengan en cuenta en la mayor medida posible la conveniencia de una
regulacién tecnoldgicamente neutra. Las autoridades nacionales de reglamentacion
podran contribuir, dentro del &mbito de sus competencias, a la aplicacion de politicas
destinadas a la promocion de la diversidad cultural y lingiistica y del pluralismo de los
medios de comunicacion.”  Este principio esta recogido en la legislacion espafiola a
través de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, l6gicamente en cuanto que es
precisamente la norma que transpone las diversas Directivas sobre telecomunicaciones
aprobadas en 2.002 vy, entre ellas, la Directiva marco. Asi, el articulo 3 de la Ley,
dedicado a los objetivos y principios de la norma, recoge expresamente en la letra f) el
objetivo o principio de "fomentar, en la medida de lo posible, la neutralidad tecnoldgica
en la regulacion”. La flexibilidad con la que se recoge este principio evidencia de que
no se trata de un mandato inexorable, sino que el legislador, por supuesto, pero también
el Gobierno, podrian adoptar medidas en las que no fuera posible mantener una absoluta
neutralidad entre las distintas tecnologias que concurren en este ambito. Ahora bien, no
cabe duda de que en tal caso dicha medida tecnologicamente no neutral debe estar
solidamente justificada, sin que fuese posible adoptar otra equivalente y respetuosa con
el referido principio, y ser proporcionada en relacion con los objetivos perseguidos. En
el caso de autos es evidente que de considerar necesaria la imposicién de esta obligacién
-algo que no ha quedado acreditado, segun veiamos en el anterior fundamento de
derecho-, el Gobierno podia haber impuesto esta obligacion a los dos sistemas de redes
o de difusion en disputa, el cable y el satélite. Una medida asi, tecnolégicamente
neutral, s6lo podria ser objetada desde la perspectiva de la proporcionalidad por los
titulares de redes sometidos a tal obligacion. Pero lo que sin duda no resulta admisible
es adoptar dicha medida sélo respecto a una de dichas tecnologias cuando resulta
posible hacerlo para ambas con caracter no discriminatorio. Asi, en suma, desde el
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punto de vista de la imposicion de una obligacion -como lo es formalmente, en sentido
estricto- resulta injustificado para los titulares de redes obligados, en este caso los de
cable. Y, desde el punto de vista de que la obligacion tiene en la préactica el resultado de
proporcionar una ventaja competitiva -como sucede materialmente en el caso-, la
medida es con toda razon objetable por los operadores no "beneficiados" con la
imposicion de la obligacidn de transmision de sefial. Hemos visto que, como imposicion
de una obligacion, no resulta acreditada satisfactoriamente su necesidad, aunque los
afectados por la obligacién no hayan reclamado contra la misma, por la obvia razén de
los beneficios competitivos que la misma les proporciona. En cuanto a la no extension
de la obligacion a las dos tecnologias, tampoco parece estar justificada, pese a las
razones aportadas por la Administracion, en especial en el informe aportado por el
Ministerio de Industria al que nos hemos ya referido. En cuanto a ese aspecto, es preciso
comenzar con una aclaracion relevante. El recurso se interpone por una entidad titular
de redes de satelite contra la imposicion de una obligacién a sujetos distintos, los
prestadores de servicios de television por cable, reclamando que dicha medida se debia
extender, en su caso, también a los prestadores de dichos servicios por satélite. No
existiendo dudas sobre su legitimacion -no discutida por las partes adversas-, ya que los
intereses de la actora estan indisolublemente unidos a los de los prestadores de servicios
de television por satélite, como se justifica en su demanda, debe aclararse el posible
sentido de su petitum. Es claro que en ningun caso podria la recurrente reclamar a este
Tribunal que extendiéramos la obligacion que el Gobierno ha impuesto a los titulares de
los servicios de television por cable a los de television por satélite, pues ello supondria
una imposible actuacion de contenido materialmente normativo por parte nuestra. Pero
es perfectamente admisible que se solicite, como asi se hace, la nulidad de una
obligacion no conforme a derecho que le perjudica competitivamente, pues estando
legitimada para recurrir, puede la parte impugnar cualquier vicio de legalidad del acto
impugnado, tanto el ser una obligacion impuesta a ciertos operadores sin justificacion
suficiente como, sobre todo, injustificadamente desconocedora del principio de
neutralidad tecnoldgica. Hecha esta aclaracion, debemos examinar si tiene razon la
Administracion del Estado al sostener que no era posible extender esta obligacién a los
operadores de servicios de television por satélite. En realidad, aunque ello fuera cierto,
quedaria subsistente la falta de suficiente justificacion de la imposicion de una
obligacion, aunque la falta de reclamacién por parte de los sujetos directamente
afectados podria tener en tal caso cierta relevancia. Arguye la Administracion en el
informe del Ministerio de Industria las siguientes razones adicionales: mientras que a
los operadores de cable la obligacion de transmision de la sefial no les origina coste
alguno, a los operadores de servicios de difusion por satélite les obligaba a la necesidad
de ampliar su capacidad de transmision a las redes satelitales, coste que podria ser
desproporcionado; si se admitiera como objetivo de la obligacién de transmision de
sefial alcanzar una determinada cobertura -en vez de la real, evitar perjuicios a los
usuarios de cable-, la difusion deberia ser gratuita, mientras que el objetivo de la
recurrente es ampliar la obligacion a los operadores de satélite de pago; la imposicion de
la obligacion a los operadores de satélite no permitiria respetar el alcance territorial
propio de los canales autonomicos; la infraccion del &mbito autonémico implicaria el no
respeto a los derechos de propiedad intelectual contratados por dichos canales
autonomicos exclusivamente para su ambito de cobertura territorial; el principio de
proteccion al usuario resulta favorecido al permitir a los usuario de la television de cable
el uso de un mando Unico para su oferta propia mas la de los canales de transmision
obligatoria, lo que no resultaria técnicamente posible en el caso de las transmisiones por
satélite. Las razones técnicas son claramente descartables en la actualidad, en la que la
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oferta satelital es perfectamente acomodable al ambito territorial deseado mediante la
codificacion correspondiente -como contraargumenta la parte recurrente, en el momento
presente la codificacion permite articular incluso ofertas personificadas a cada usuario-.
También es erronea la supuesta imposibilidad del mando Unico en el caso de la difusién
por satélite, antes al contrario, la aspiracion a ofrecer la mayor parte de canales en el
mando propio (de cable o de satélite) se configura como una oferta competitiva de gran
valor hoy dia y plenamente vigente en ambas tecnologias. Queda pues, tan solo, la
supuesta desproporcion del coste que implicaria a los operadores de servicios de
difusion por satélite la contratacion de mas capacidad de red, frente a la inexistencia de
costes para los operadores de cable. A este respecto cabe decir que tampoco ha
efectuado la Administracion el menor esfuerzo de acreditacion del coste y su
desproporcion, en especial ponderando tales costes con las ventajas y desventajas
competitivas de incluir o no los canales generalistas en la respectiva oferta de los
titulares de servicios de difusion por cable y por satélite. Por lo deméas debe decirse
también que en el concreto recurso interpuesto por Ses Astra, tal incremento de coste
originado en la necesidad de los operadores de difusion satelital de contratar mas
capacidad de red es precisamente la ventaja material que le impulsa a recurrir, esto es, la
auténtica causa petendi. En suma, nos encontramos con una obligacion cuya necesidad
no ha sido adecuadamente justificada, tecnolégicamente no neutral y respecto a la que
los no sometidos a ella aducen con razén una desventaja competitiva injustificada y
cuyo incremento de coste presumible en caso de estar también obligados a ella
asumirian de buen grado. Debe tenerse en cuenta que la cuestion ultima, en definitiva,
es la indiscutible conveniencia competitiva de ofrecer tales canales por parte de unos y
otros operadores. En tal situacion, los obligados administrativamente cuentan con la
ventaja de que los titulares de los canales objeto de la obligacion estan asimismo
obligados a llegar a un acuerdo con los operadores sometidos a la obligacion de
transmision de sefial y no, en cambio, con los restantes; de esta manera, si 10os no
obligados desean transmitir también dicha sefial deben llegar a un acuerdo puramente
privado sin la ventaja de negociacion consistente en que, en caso de imposibilidad de
alcanzar un acuerdo, existe un mecanismo forzoso de mediacion ante la Administracion
(apartado 3, segundo parrafo, de la disposicion transitoria impugnada). La evolucién de
la realidad ha demostrado, en efecto, que tanto los titulares de los servicios de difusion
por cable -obligados- como los de satélite -mediante acuerdos comerciales voluntarios-
difunden dichos canales generalistas y habilitan el uso de un mando unico. Asi las
cosas, el argumento de la desproporcién del coste de imponer tal obligacion carece de
virtualidad frente a la evidencia de que la ventaja competitiva que comporta la
transmision de tales canales les ha llevado a asumir voluntariamente tales costes. La
conclusion es que se trata de una obligacion que -con independencia de cual fuese su
pretendida justificacion, la ampliacion de la cobertura o la proteccion de los usuarios de
las plataformas de cable y satélite- que implicando una ventaja competitiva y
articulando un mecanismo forzoso de arbitraje para la emision de las sefiales, de no
imponerse a todos los servicios de difusion de television se configura como una
obligacion competitivamente discriminatoria para la tecnologia no obligada a ella. Por
ultimo, es verdad que la norma impugnada se refiere exclusivamente a los servicios de
difusion por cable. Pero si la Administracion consideraba justificada y con habilitacion
legal suficiente la imposicion de la obligacion de transmision de sefiales a los
operadores de difusion nada le impedia haber extendido dicha obligacion también a los
titulares de difusion por satélite. Al haberlo hecho s6lo a los operadores de una
tecnologia ha impuesto una obligacion no justificada pero materialmente ventajosa, de
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forma discriminatoria respecto a la otra tecnologia y, por tanto, en forma contraria a
derecho” (STS de 18 de noviembre de 2009 —RCA 66/2006-).

XVI1.7. Publicidad televisiva

El recurso trae causa de la sancion impuesta a una sociedad televisiva, por haber
superado el limite de tiempo destinado a publicidad en determinada franja horaria. La
discusion se centra en el caracter publicitario o simplemente cultural, de un programa de
breve duracion en que se hace alusion a diversos eventos culturales. Para resolver la
cuestion, es necesario partir del caracter comercial de la publicidad televisiva, destinada
a incitar la contratacion de determinados bienes y servicios por sus destinatarios. En
cambio, la informacion o divulgacion sobre eventos culturales no tiene necesariamente
caracter publicitario, aungque suponga la promocion de la asistencia a los mismos, como
consecuencia secundaria de su caracter informativo. En los supuestos dudosos, habra
que atender a la previa existencia de relaciones mercantiles entre el anunciante y el
operador televisivo (STS de 8 de abril de 2011 —-RCA 4987/2008-).

XVI1.8. Real Decreto 346/2011, de 11 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento regulador de las infraestructuras comunes de telecomunicaciones para
el acceso a los servicios de telecomunicacion en el interior de las edificaciones

“Sentada pues la capacitacion técnica de los ingenieros industriales en materia de
telecomunicaciones -a salvo de que pudiera acreditarse lo contrario en algun supuesto
concreto-, asi como el principio de concurrencia competencial, debemos determinar si la
limitacion que supone restringir la actividad de que se trata a otras titulaciones queda
cubierta por la excepcion contemplada en el articulo 13.2.c) de la Ley -que traspone la
establecida en el articulo 17.6) de la Directiva de Servicios-, en el sentido de que
pudiera considerarse que la elaboracion de un proyecto técnico de ICT constituye, por
virtud de la disposicion impugnada, una actividad legitimamente reservada por el
Estado espafiol a una profesion -la de ingeniero o ingeniero técnico de
telecomunicaciones-. Debe rechazarse esta posibilidad. Por un lado no parece plausible
entender que una labor profesional tan concreta y limitada como la elaboracion de un
proyecto técnico para las instalaciones comunes de telecomunicaciones en los edificios
pueda calificarse como una "actividad" en el sentido del citado precepto de la Ley.
Cuando la Directiva primero y la Ley interna después hablan de reservar una actividad a
una profesién ha de entenderse que, en principio y a salvo de cualquier excepcion,
ambas normas se refieren a una actividad genérica. Lo contrario supondria admitir que
pudieran establecerse todo tipo de excepciones casuistas y concretas que hiciesen
ineficaz la garantia de la libertad de prestacion de servicios, al abrirse la posibilidad de
que cualquier actividad de servicios pudiera tener multiples excepciones reservadas a
determinados profesionales. En todo caso, cualquier excepcidon tan concreta y
delimitada como la que constituye el objeto de este litigio, debera estar expresamente
justificada por razones que superasen las restricciones a la libertad de ejercicio
garantizada por las citadas Directiva de Servicios y Ley 17/2009. Sin embargo, dicha
limitacion no so6lo no se justifica por la disposicion impugnada -ni, en su momento, por
la Ley 10/2005- sino que un examen de la misma muestra que no supera los criterios
contemplados tanto en la Directiva como en la Ley citadas respecto al fundamento y
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caracter de minima intervencion y proporcionalidad de los requisitos que pueden
imponerse a libre ejercicio de una actividad de servicios. En efecto, en cuanto al
fundamento, no puede entenderse que la exigencia de la intervencion de los ingenieros e
ingenieros técnicos de telecomunicaciones esté justificada por una razon imperiosa de
interés general (art. 9.2.b de la Ley 17/2009) -con lo que tampoco seria proporcionada a
dicha razon, segun requiere el apartado siguiente (9.2.c)-. En términos mas concretos, el
articulo 12.3 de la propia Ley admite que el ejercicio temporal de una actividad de
servicios por parte de prestadores de otro Estado miembro pueda someterse
excepcionalmente a requisitos establecidos por la legislacion sectorial "por razones de
orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio
ambiente”, ademas de ser proporcionados, no discriminatorios y motivados. Pues bien,
no parece que pueda esgrimirse ninguna razon de tal naturaleza para la elaboracion de
un proyecto técnico sobre las instalaciones comunes de telecomunicaciones en los
edificios. A este respecto podemos afirmar lo mismo que hemos declarado en otro
asunto resuelto recientemente en relacion con el requisito, también contemplado por el
propio Real Decreto aqui impugnado, consistente en la necesidad de una verificacion
externa obligatoria del mismo proyecto que examinamos, exigencia que hemos anulado
en tanto que requisito obligatorio (...) Las mismas razones nos conducen a
declarar que el requisito de que los proyectos técnicos de ICT sean elaborados necesaria
y exclusivamente por ingenieros de una concreta especialidad es contrario a las referidas
exigencias de la Ley 17/2009 para toda limitacién al libre ejercicio de prestacion de
servicios, asi como a las de la Directiva de Servicios reiteradamente invocada. En
consecuencia y tal como propugna la recurrente, dicha exigencia ha sido derogada por la
Ley 17/2009, a cuya disposicion derogatoria nos hemos referido” (STS de 17 de octubre
de 2012 -RCA 271/2011-).

XV1.9. Requerimiento de informacion por parte de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones

- Sobre la competencia de la Comisién

“Se aduce por la parte demandante la falta de competencia por la CMT [Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones] para efectuar el requerimiento, habida cuenta de
que GESTEVISION no es una operadora de telecomunicaciones, sino de television a la
que no le son aplicables las normas especificas sobre competencias establecidas en la
Ley General de Telecomunicaciones 11/1998, sino las generales de la Ley de Defensa
de la Competencia, cuya supervision corresponde al Tribunal de Defensa de la
Competencia, 0 en caso de limites a la publicidad y televenta, al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, o a la jurisdiccion civil en los caso de competencia desleal. Como punto de
partida para resolver esta cuestion no debe perderse de vista que la resolucion que es
objeto de recurso, no estd imponiendo una sancidén, en cuyo caso, podria
hipotéticamente plantearse el tema de la competencia de la CMT para hacerlo, sino que
se estd, como antes se dijo, en una fase de investigacion de conductas que podrian
incidir en la esfera de actuacion que dicho organismos tiene encomendado. Esta labor de
investigacion es amplia, maxime en un campo como el de las telecomunicaciones, que
tiene implicaciones directas e indirectas con otros como el de la television, existiendo
operadores que actian en ambos, por lo que las interrelaciones entre ellos son
frecuentes. No puede negarse, por tanto, a la CMT el que ejercite funciones de
vigilancia, inspeccion y control, aunque tangencialmente impliquen entrar en otras
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areas distintas de las telecomunicaciones, ya que conforme al art.1.Dos.1 de la Ley
12/1997, de 24 de abril, sobre Liberalizacion de las Telecomunicaciones le corresponde
"salvaguardar, en beneficio de los ciudadanos, las condiciones de competencia efectiva
en el mercado de las telecomunicaciones y de los servicios audiovisuales, telematicos e
interactivos”. Este precepto es de aplicacion ain después de la promulgacion de la Ley
General de Telecomunicaciones 11/98, de 24 de abril, al remitirse a ella el articulo 69, y
sefialar la Disposicion Transitoria Octava que la CMT "seguira ejerciendo las funciones
en materia de fomento de la competencia en los mercados de los servicios audiovisuales
que le atribuye la Ley 12/1997, de 24 de abril, de liberalizacion de las
Telecomunicaciones, en los términos previstos en la misma, en tanto no entre en vigor
la nueva legislacion del sector audiovisual™. Desde otra perspectiva, debe sefialarse, que
en el ejercicio de estas competencias la CMT tiene en sus manos los mecanismos que le
atribuyen sus normas constitutivas, entre los que se encuentran el realizar los
requerimientos a que se refieren los actos impugnados. A este respecto, la Disposicion
Adicional Séptima de la LGT deja plenamente vigente las funciones que a la CMT le
atribuye el articulo 1 dos 2 f) de la Ley 12/97, para adoptar las medidas necesarias para
salvaguardar la libre competencia en el mercado. Estas medidas son compatibles con las
que la Ley de Defensa de la Competencia atribuye al Servicio y al Tribunal de Defensa
de la Competencia, como en la misma disposicion se indica. Por ultimo, no existe una
atribucion a varios organos de una misma funcion, pues cada uno de ellos tiene
perfectamente delimitado el campo de su actuacion. La intervencion inmediata sobre el
mercado de las telecomunicaciones corresponde a la CMT para salvaguardar la libre
competencia, teniendo en cuenta que lo que se trata de precaver es el dafio que al
mercado puedan producir determinados actos, sin perjuicio de que ponga en
conocimiento de los 6rganos de la competencia la existencia de indicios de practicas
restrictivas prohibidas por la LDC. emitiendo, en su caso, un dictamen no vinculante
sobre la calificacion que le merecen, siendo tales 6rganos los que en definitiva decidan
sobre la existencia de practicas concertadas, abuso de posicion dominante o
competencia desleal. La circunstancia de que las letras c) y f) del art. 1.Dos. 2 de la Ley
12/97 no hagan referencia expresa a los servicios audiovisuales, telematicos e
interactivos, no quiere decir que las funciones que en dichos apartados se atribuyen a la
CMT no los comprendan, pues el numero 2 atribuye en forma especifica las funciones
en él enumeradas para el fin genérico que expresa en el anterior namero 1, que ademas
de a las telecomunicaciones se refiere también a los servicios audiovisuales, telematicos
e interactivos. Debe por ello desestimarse el recurso contencioso-administrativo, sin
perjuicio de que el recurrente pueda solicitar lo pertinente en orden a la declaracion de
la confidencialidad de los documentos de que se trata, conforme a lo establecido en la
Ley de Procedimiento Administrativo Comun (articulo 37.5)" (fundamento de derecho
tercero).>> (...) La invocacion de la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y
los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva marco), que, a juicio de la
sociedad mercantil recurrente, permitiria delimitar y separar las competencias de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones como autoridad nacional de
reglamentacion en el mercado de las telecomunicaciones y en el mercado audiovisual,
se revela infundada, porque la exclusion aplicativa se circunscribe a la regulacion de los
contenidos difundidos a través de medios audiovisuales, como se infiere de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia expuesta en la sentencia de 31 de enero de 2008
(C-380/05), en que, con invocacion del articulo 1.3 de la referida Directiva marco, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 8, se considera la competencia de las autoridades
nacionales de reglamentacion para fomentar la competencia en el sector de las
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comunicaciones electronicas y, especificamente, en el sector audiovisual, velando para
que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en estos mercados, en
relacién con la decision que resuelve una cuestién prejudicial planteada por el Consejo
de Estado de Italia sobre la compatibilidad de una Ley sobre concesiones para la
radiodifusion televisiva con el Derecho comunitario” (STS de 14 de diciembre de 2011
—-RC 4618/2009-).

- Sobre la motivacion de los requerimientos

“Cuando se trata de relaciones periodicas que se repiten afio tras afio y trimestre tras
trimestre, como en este supuesto sucedia, mas que aislar un acto singular (el
requerimiento correspondiente al primer trimestre de 2005) lo procedente es acometer el
andlisis de su validez formal, por ausencia de motivacion, en el marco del conjunto de
las actuaciones repetidas. Desde esta perspectiva, la propia sentencia que ahora se
impugna habia corroborado, al mantener en términos generales la competencia de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones para solicitar informacion del sector
audiovisual, cémo el organismo regulador debia elaborar "un informe anual para el
Gobierno sobre el desarrollo del mercado de las telecomunicaciones y de los servicios
audiovisuales, en el que se reflejard, por otra parte, sus observaciones y sugerencias
sobre la evolucion del mercado, el incumplimiento de las condiciones de la libre
competencia y las medidas para corregir las deficiencias advertidas, todo ello para
facilitar el desarrollo de las telecomunicaciones (articulo 48.11 de la Ley), lo que por si
solo justificaria la peticion de informacion anual o trimestralmente en funcion de la mas
adecuada organizacion del trabajo del citado organismo”. Las solicitudes de
informacién anual o trimestral quedan ligadas en la primera parte de la sentencia
recurrida -que es coherente con los precedentes de la Sala de instancia- a las funciones
del regulador en su analisis del sector audiovisual. Con todo acierto el tribunal afiadira
que, dado que la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones ha de actuar en
fomento de la competencia en los servicios audiovisuales, debe tener "un conocimiento
detallado del mercado que le habilita para requerir la informacion necesaria”. La
premisa de la que parte la Sala de la Audiencia Nacional es acertada y en ella,
repetimos, se admite que las solicitudes de informacion trimestrales quedan de suyo
"justificadas" por la obligacion que la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones tiene, ex lege, de elaborar un informe anual sobre la evolucién de
los mercados en los que ostenta competencias. Siendo ello asi, aun cuando ciertamente
la formula utilizada por el presente requerimiento sea parca o sucinta, pues se limita a
fundar el requerimiento en la necesidad de obtener "una vision del mercado lo mas
exacta posible”, no incumple la exigencia de motivacion inherente a estas solicitudes
periddicas. Es verdad que el regulador podia haber afiadido de modo expreso, como en
otros casos habia hecho y la sentencia impugnada destaca, que el requerimiento
obedecia a sus necesidades de informacion estadisticas, a la finalidad de elaborar su
preceptivo informe al Gobierno o a la definir con precision los mercados de referencia.
Tales formulas, hasta ahora admitidas sin ambages por el tribunal de instancia como
motivacion bastante, no afiaden en realidad mucho mas a lo que constituye la razon de
decidir del requerimiento objeto de este proceso: la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones ha de disponer de las informaciones necesarias para conocer en
profundidad el mercado o sector audiovisual y no s6lo de modo estatico sino dinamico,
dada la rapidez de los cambios que en él se producen. Tal informacion ha de serle
facilitada por las entidades prestadoras de los servicios audiovisuales entre las que
ocupaba en 2005 un papel destacado "Sogecable, S.A.". Esta Sala del Tribunal Supremo
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ha confirmado de modo reiterado sentencias precedentes de la Audiencia Nacional en
las que se corroboraba la validez de las motivaciones contenidas en los requerimientos
de informacion enviados a "Sogecable, S.A." por la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones. Por no citar sino algunas de las mas recientes, nos remitimos al
contenido de las de 26 de mayo de 2009 (recurso de casacion 5583/2006), 5 de
diciembre de 2009 (recurso de casacion 2694/2007) y 16 de junio de 2010 (recurso de
casacion 3243/2007). Aun cuando, segun ya hemos expuesto, las formulas insertas en
aquellos requerimientos contuviesen alguna referencia mas explicita a la confeccion del
informe anual a cargo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones o a
razones similares, su motivacion no difiere cualitativamente de la que ahora
enjuiciamos, por lo que no existe razon suficiente para modificar respecto de éste el
criterio favorable aplicado a aquéllos. El requerimiento objeto de litigio no estaba, pues,
inmotivado, antes bien expresaba de modo suficiente que los datos pedidos lo eran al
objeto de tener la necesaria -y detallada- informacion del mercado audiovisual que la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones preceptivamente estaba obligada a
conocer, lo que determinara la casacion de la sentencia. Otra cosa es que alguno de los
datos solicitados fueran m&s o menos adecuados a esta finalidad o que no se hubiera
respetado el canon de proporcionalidad. Pero ello traslada ya el juicio de validez desde
la perspectiva formal (la motivacion) a la sustantiva (la procedencia de alguno o alguno
de los datos interesados)” (STS de 14 de diciembre de 2011 —RC 4610/2009-).

XV1.10. Retirada de nimero telefonico

“La retirada del numero telefonico suministrado al prestador de servicios de tarificacion
adicional que haya incumplido el cddigo de conducta al que debe cefiir su actuacién es,
segun los términos del articulo 7 de la Orden PRE 361/2002, una medida de naturaleza
contractual prevista en el "contrato-tipo™ al que se refiere el articulo 9 de aquélla. El
contrato-tipo entre las dos partes debe contemplar la facultad del operador del servicio
tanto de suspender como de resolver la relacion contractual si la otra parte (el prestador
del servicio) incumple el cdédigo, siendo incluso obligatoria la resolucion del contrato-
tipo cuando dicho incumplimiento sea reiterado. La Administracion, por su parte, puede
dirigirse al operador (en este caso "Telefénica de Espafia, S.A.U.") para que retire el
namero otorgado al prestador del servicio si, tras el oportuno procedimiento
contradictorio y previa intervencion de la Comision para la Supervision de los Servicios
de Tarificacion Adicional, ha comprobado el incumplimiento del cddigo de conducta.
Pero tal actuacion en el seno de un contrato entre partes no implica que la intervencion
administrativa convierta en medida sancionatoria lo que no es sino exigencia del
cumplimiento del contrato en sus propios términos. Aquella intervencion puablica viene
propiciada -como bien afirma el tribunal de instancia- por exigencias de interes general
ligadas a la proteccion de los usuarios del servicio telefénico, ya que la prestacion de los
servicios de tarificacion adicional permite cobrar de los abonados finales una
retribucion especifica por el uso de determinados numeros de teléfono precedidos de
ciertos codigos (entre otros, servicios de informacion, servicios profesionales, de ocio 0
de entretenimiento) cuyo coste para el usuario es normalmente superior al coste real de
la comunicacion suministrada por la red puablica telefénica. La intervencion de la
Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de Informacion en esta
materia resulta, en cuanto tal, independiente del ejercicio de las facultades propiamente
sancionadoras que la propia Administracion ostenta en virtud de la legislacion de
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defensa de consumidores y usuarios. Recordaremos que el cddigo de conducta cuya
vulneracién se comprobo6 en este caso -y asi lo afirma el tribunal de instancia- tiene
caracter vinculante y se aplica a quienes de modo voluntario quieran dedicarse a la
prestacion de servicios de tarificacion adicional, al igual que sucede con otras tantas
relaciones analogas en las que se emplean férmulas contractuales de adhesion. La
aceptacion y sumision por ambas partes a las disposiciones contenidas en el cédigo de
conducta para la prestacién de los servicios de tarificacion adicional implica, en efecto,
que quedan vinculadas por su contenido, con caracter obligatorio. ElI cddigo de
conducta, repetimos, forma parte del contrato-tipo firmado entre el operador del servicio
de red de tarificacion adicional y el prestador de servicios, contrato que prevé como
consecuencia de su incumplimiento la retirada del nimero asignado” (STS de 16 de
octubre de 2012 —-RC 6422/2009-).

XVI.11. Retirada del producto Linea Hogar de Telefonica

“De la evolucién normativa resefiada y del tenor del precepto aplicable al caso resulta
que, efectivamente y como sefiala la Sala de instancia, se ha producido un cierto
desapoderamiento legal de las atribuciones de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones en materia de defensa de la competencia. Ello no obstante, la
Comision mantiene el objetivo genérico de "fomento de la competencia en los mercados
de los servicios audiovisuales” (apartado 2) y la mas concreta de adoptar medidas para
asegurar las finalidades enumeradas en el apartado 3.e) que se ha reproducido. Pues
bien, al encontrarnos en el presente supuesto dentro del ambito de las
telecomunicaciones, se trata de determinar si la resolucién de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones de la que trae causa el asunto cabe o0 no, en todo o en parte,
en las medidas que se prevén en el citado apartado 3.e) del articulo 48 de la Ley General
de Telecomunicaciones. La Sentencia impugnada considera que el resuelve segundo
puede catalogarse como una medida adoptada en aras a la salvaguarda de la pluralidad
de ofertas de servicios de telecomunicaciones amparada en dicho precepto, mientras que
el resuelve primero contiene declaraciones que implican "una delimitacion, aun de
forma inicial, de una conducta subsumible como una infraccién relativa a la defensa de
la libre competencia”, delimitacion que en modo alguno podria ser vinculante para la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia competente para apreciar las
infracciones previstas en la Ley de Defensa de la Competencia. EI Abogado del Estado,
por su parte, considera que la Sentencia impugnada ha producido un desapoderamiento
efectivo y radical de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones que no se
corresponde con las previsiones legales y resulta de nuestra citada Sentencia de 1 de
febrero de 2.006. Entiende el representante de la Administracién que la Sentencia de
instancia confunde lo que son facultades y competencias para tipificar, calificar y
sancionar una conducta por ser contraria a la Ley de Defensa de la Competencia,
facultad que corresponderia efectivamente a las autoridades de la competencia, con las
propias de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, que desde luego le
permiten identificar conductas inicialmente estimables como contrarias a la libre
competencia e imponer a los operadores obligaciones positivas 0 negativas tendentes al
fomento y salvaguarda de la competencia e igualdad de trato en los mercados que tutela.
Entiende también el Abogado del Estado que para poder ejercer la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones las competencias que la propia Sala le reconoce,
debe poder identificar y describir una conducta como comprendida en las contrarias a la
competencia segun la Ley de Defensa de la competencia. Y afirma que, en dltimo
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extremo, lo que hace la Sala es negar a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones la posibilidad de utilizar conceptos y términos propios de la
defensa de la competencia, aun con caracter instrumental para el ejercicio de sus propias
atribuciones, aunque dicha calificacion no suponga condicionar la interpretacion y
aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia. Tiene razén el Abogado del Estado
y procede estimar el motivo. En efecto, debemos partir del hecho de que la propia Sala
de instancia ha entendido que el resuelve segundo, al imponer a Telefonica la obligacion
de proporcionar a los demés operadores los mismos datos sobre abonados que posee y
que ella misma emplea para la elaboracion de guias de abonados, adopta una medida
preventiva de salvaguarda de la competencia, en concreto de salvaguarda de la
pluralidad de ofertas de servicios en ese campo. Considera sin embargo la Sala
sentenciadora que cuando la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones afirma
en el resuelve primero que la conducta contraria, cuyo cese ordena, constituye un abuso
de posicién dominante, ha efectuado una delimitacion, aun inicial, de lo que constituye
esa conducta infractora definida en el articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
de 1.989, lo que excede de sus competencias. La Sentencia impugnada aplica al caso de
autos de manera en exceso mecanica la doctrina sentada por esta Sala en su referida
Sentencia de 1 de febrero de 2.006; en efecto, en dicha resolucién anulamos una
instruccion dictada por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
precisamente porque entendimos que se delimitaba un supuesto de abuso de posicién
dominante, concrecion tipificadora que ni podia vincular al 6rgano especifico de
defensa de la competencia (el Tribunal de Defensa de la Competencia, hoy la Comisién
Nacional de la Competencia), ni entraba dentro de sus competencias, limitadas a la
adopcion de medidas concretas y especificas de salvaguarda de la competencia, sin
perjuicio de su posible comunicacion al servicio de defensa de la competencia para la
incoacion del correspondiente expediente por una conducta contraria a la Ley de
Defensa de la Competencia. Ahora bien, en este caso y tal como sostiene el Abogado
del Estado, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones no ha delimitado, ni
siquiera en forma inicial o primaria, ninguna conducta como un subtipo de conducta
prohibida por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia o de abuso de
posicion de dominio, sino que se ha limitado a subsumir la conducta de Telefénica en
las propias y especificas previsiones de la Ley de Defensa de la Competencia. Es cierto
que esa subsuncion se formula de manera terminolégicamente inapropiada desde la
perspectiva de las funciones de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
pero fuera de esto -a lo que luego nos referimos- no hay nada en el resuelve primero
anulado que pueda considerarse una definicion genérica y abstracta de un tipo
especifico de abuso de posicion dominante, a diferencia de lo que ocurria en la
instruccion que anulamos en la Sentencia de 1 de febrero de 2.006. Pues bien, no cabe
duda de que para poder adoptar una medida concreta y especifica de salvaguarda de la
competencia -como se hace en el resuelve segundo- es preciso efectuar una previa
valoracion de que la conducta mantenida hasta ese momento es potencial o
indiciariamente contraria a la libre competencia o, lo que es lo mismo, que es potencial
o indiciariamente constitutiva de conductas prohibidas por los articulos 1 y 6 de la Ley
de Defensa de la Competencia. En este sentido, si bien la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones no tiene capacidad para declarar formalmente que una determinada
conducta constituye una infraccion de los citados preceptos (y en esa medida la
formulacién del resuelve primero es incorrecta), si puede en cambio apreciar que esa
conducta tiene presumiblemente efectos contrarios a la libre competencia o abusivos de
una posicién de dominio, y esta valoracion se configura ademas como presupuesto
imprescindible para poder fundamentar la adopcion de medidas preventivas correctoras.
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No se trata pues de un supuesto analogo al que se daba en nuestra Sentencia de 1 de
febrero de 2.006, sino de un caso de valoracion indiciaria de una conducta como adversa
a la prohibicién de abuso de posicion de dominio y la consiguiente adopcion de una
medida correctora de las contempladas en el articulo 48.3.e) de la Ley General de
Telecomunicaciones (32/2003, de 3 de noviembre). Hemos dicho que la formulacion del
resuelve primero de la decision de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
es incorrecta, lo que debe ser aclarado. En efecto, en los términos en que hemos
delimitado la competencia de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, el
regulador estd habilitado para apreciar que una conducta tiene o puede tener efectos
adversos a la competencia, pero no le corresponde declarar formalmente una infraccién
de los tipos definidos por la Ley de Defensa de la Competencia, lo que s6lo corresponde
a los organos de defensa de la competencia. Si la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones valora que la conducta que esta enjuiciando incurre en dicha
infraccion debera poner tales actos en conocimiento del servicio de defensa de la
competencia, segun prevé el apartado 3.e) 2° del articulo 48 de la Ley General de
Telecomunicaciones. Todo ello sin perjuicio de adoptar, en su caso, medidas correctoras
en los términos ya vistos, 1o que supone necesariamente una valoracion de tales
conductas desde el punto de vista de la preservacion de la competencia y requiere la
debida justificacion de los efectos potencialmente contrarios a la competencia que se
seguirian en caso de la continuidad de las mismas. En definitiva, en el caso examinado
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones ha ejercido sus propias y
especificas funciones de valorar una conducta desde la perspectiva del mantenimiento
de la competencia en el mercado de las telecomunicaciones y ha adoptado medidas
correctoras de salvaguardia. Sin embargo, ha expresado su criterio sobre tales conductas
en forma que solo corresponderia a la Comision Nacional de la Competencia, al afirmar
de manera taxativa que tal conducta era constitutiva de abuso de una posicion de abuso
en el mercado afectado. Ahora bien, teniendo en cuenta, por un lado, que no tipifica ni
define conductas contrarias a los articulos 1 y 6 de la Ley de Defensa de la Competencia
sino que se limita a subsumir conductas en las previsiones de tales preceptos; y, por otro
lado, que la medida adoptada en el resuelve segundo si entra dentro de sus funciones -
como sostiene también la Sala de instancia- y que, segin hemos dicho, resulta necesaria
una valoracion previa de la conducta como concurrente de efectos anticompetitivos para
poder adoptar tal medida preventiva, debemos interpretar las afirmaciones de la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en el sentido de que el regulador
aprecia efectos contrarios a la competencia en las conductas de Telefénica examinadas.
Y si més alla de tal apreciacion, la Comision cree que la actuacion de Telefonica es
claramente una conducta prohibida por los articulos 1 ¢ 6 de la Ley de Defensa de la
Competencia, deberéd proceder a efectuar la correspondiente comunicacion al Servicio
de Defensa de la Competencia en los términos previstos en el articulo 48.3.e) 2° de la
Ley General de Telecomunicaciones a los efectos pertinentes de incoacion de un
expediente sancionador que pudiera finalizar, en su caso, con la correspondiente sancién
respecto a las conductas ya realizadas. Las razones expuestas conducen a la estimacion
del recurso de casacion del Abogado del Estado, ya que efectivamente la Sentencia
impugnada se confunde al anular el resuelve primero, en el que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones subsume la conducta examinada en los tipos
prohibidos por la Ley de Defensa de la Competencia, como supuestamente delimitador
de conductas prohibidas por dichos tipos, lo que podria llevar a considerar que el
regulador no puede apreciar los efectos contrarios a la citada Ley de las conductas
examinadas, como denuncia la parte recurrente.  Procede, en cambio, desestimar el
recurso contencioso administrativo de Telefonica, ya que la resolucion impugnada de la
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Comision del Mercado de las Telecomunicaciones puede ser interpretada en términos
acordes con las propias competencias de salvaguarda de la competencia que pose el
regulador. La referida resolucion sélo se excede en la expresion formal de la valoracion
de los efectos anticompetitivos que atribuye a las conductas examinadas, por lo que
debe ser interpretada en la forma ya indicada, excluyendo el sentido declarativo de una
infraccidn que corresponde a la funcién represiva propia de los érganos especificos de
defensa de la competencia” (STS de 6 de octubre de 2010 —-RC 1338/2008-).

XVI.12. Utilizacion de frecuencias radioeléctricas sin autorizacion

“Las dos infracciones imputadas lo fueron a titulo de las letras a) y b) del articulo 54 de
la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones. La Administracion del Estado
consider6 que la de la Comunidad Autonoma (cuyo ente instrumental asumia la gestion
del servicio televisivo) emitia sin titulo administrativo la programacion televisiva en la
modalidad analdgica utilizando frecuencias no autorizadas, tras haber instalado a este
efecto una estacion radioeléctrica. Las consideraciones que hemos expuesto en la
sentencia que resuelve el recurso de casacion 4140/2008 tienen como efecto la
declaracion de nulidad de las resoluciones de la Administracion estatal que rechazaron
asignar a la Comunidad Auténoma frecuencias para su segundo canal analdgico. Esta
circunstancia no puede, obviamente, dejar de tener peso en el andlisis de las
infracciones sancionadas, cuyo desvalor en términos juridicos queda sin duda afectado
por la conducta, contraria a la Ley 22/1999, de la Administracién estatal que le habia
denegado las frecuencias a las que en principio la Comunidad Auténoma de Madrid
tenia derecho. Ahora bien, que la solicitud instada por la Comunidad Auténoma debiera
haberse resuelto en sentido favorable no equivale a que ésta pudiera, sin mas -como en
efecto sucedio- utilizar las frecuencias del espectro radioeléctrico que ella misma
prefiriera unilateralmente, cuando es claro que la competencia para asignarlas
correspondia a la Administracion del Estado, lo que no es objeto de discusion. La
decision de esta Ultima fue ciertamente contraria a Derecho pero también lo fue, desde
el punto de vista formal, la de la Comunidad Auténoma que, no siendo competente al
efecto, se autoatribuyo las frecuencias que considerd oportunas y procedié a emitir los
programas de television de su segundo canal en la modalidad analdgica. Al hacerlo asi
ciertamente incurrio en la infraccion por la que fue sancionada, esto es, la de emitir en
frecuencias no autorizadas, por mas que hubiera procedido en su momento que
dispusiera de ellas. Formalmente, repetimos, no se concedid la autorizacion y sea cual
sea la validez a posteriori de dicha negativa de la Administracion del Estado, lo cierto
es que, dictada como fue por el drgano competente, debia haber sido respetada por la
Comunidad Auténoma, tanto més cuanto que esta Ultima habia interpuesto los
pertinentes recursos contra ella. Dado el caracter medial de una conducta (la instalacion
de los medios materiales) que es presupuesto necesario para realizar la otra (la emisién
del canal sin frecuencias autorizadas) en realidad la segunda infraccion que se imputo
no tiene autonomia o sustantividad pues no es pensable que se puedan llevar a cabo las
emisiones televisivas sin los correspondientes aparatos o equipos emisores. Cuando
éstos se instalan precisamente para difundir los programas televisivos por la misma
entidad emisora, lo que procede -si concurren los demas elementos del tipo- es imponer
una sola sancion por la infraccion de mayor entidad antijuridica. Sentado lo anterior, la
sancion correspondiente debe, sin embargo, reducirse de modo muy considerable. No
cabe olvidar que el fondo del litigio era en realidad un conflicto entre Administraciones
Publicas. Sin perjuicio de que, en términos generales, no sea precisamente la respuesta
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sancionadora de una Administracion contra otra la solucién més idonea para resolver
este genero de controversias, lo cierto es que en el caso de autos la ilegalidad cometida
por la sociedad gestora de la television autondmica al emitir sin la autorizacion de
frecuencias tiene su origen en una decision (de la Administracion del Estado) de
rechazo a la solicitud de asignacion de dichas frecuencias, que hemos considerado
asimismo ilegal” (STS de 11 de julio de 2011 —-RC 2101/2009-).
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XVII. Transportes

XVII.1. Aeropuertos

XVII.1.1.Competencia del Estado. STS de 4 de junio de 2012 (RC 1428/2009).

Hemos de recordar, ante todo, que se trataba de un aeropuerto de interés general y que
la competencia exclusiva del Estado en relacion con estos aeropuertos deriva
directamente del articulo 149.1.20% de la Constitucion. Los intereses de todo tipo que
subyacen en los aeropuertos de interés general del Estado (afecciéon al trafico
internacional, ordenacién del espacio aéreo y su control, necesidades de la defensa
nacional) justifican sobradamente aquella competencia exclusiva, obviamente
indiscutible dado su rango. Se trata de infraestructuras capitales, que revisten relevancia
suprarregional, cuyo disefio, ejecucion y puesta en marcha afectan directamente a
intereses del Estado en su conjunto, no de una sola Comunidad Auténoma.
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Aunque en el supuesto de autos los terrenos fueran de titularidad no estatal y tuvieran
una determinada calificacion urbanistica (estaban "reservados por el plan especial
aprobado el 27 de julio de 2001" segun expone el primer apartado de la Orden FOM), lo
relevante es que el titulo competencial exclusivo del Estado respecto de los aeropuertos
de interés general se sobrepone a cualesquiera otros del resto de Administraciones, entre
ellos el urbanistico, cuando se trata precisamente de proyectar y construir las complejas
infraestructuras aeroportuarias que revistan aquel caracter. Precisamente por esta razon
el Real Decreto 2591/1998, de 4 de, de ordenacion de los aeropuertos de interés general
y su zona de servicio (en desarrollo del articulo 166 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales , Administrativas y del Orden Social), obliga a que
cuenten con un "instrumento de planificacion, de naturaleza estrictamente aeroportuaria
y no urbanistica, denominado Plan Director” a cuyas determinaciones han de sujetarse
las Administraciones competentes en materia de urbanismo y ordenacion del territorio.
No es necesario transcribir, a estos efectos, el contenido de la sentencia constitucional
204/2002 que refrenda la constitucionalidad del articulo 166 citado. Baste con recordar
coémo su doctrina fue mas tarde corroborada en la sentencia constitucional 46/2007 a
tenor de la cual, en sintesis, "[...] son las decisiones estatales relativas a los aeropuertos
de interés general las que deban ser incorporadas a los instrumentos de ordenacién
territorial y no estos instrumentos los que condicionen estas decisiones estatales de
modo tal que impidan su ejercicio”.

XVII.1.2. Competencia para ordenar la suspension de las obras. Falta de autorizacion
por el Estado de la construccion del aeropuerto. STS de 4 de junio de 2012 (RC

1428/2009).

En el segundo motivo de casacion se aborda una de las dos cuestiones clave del litigio
(junto con la relativa a la competencia para ordenar la suspension de las obras).
"Aerocas" afirma que la sentencia infringe "el articulo 43 de la Ley 48/1960, de 21 de
julio, sobre Navegacion Aérea, en relacion con el articulo 1.2 del Real Decreto
1778/1994 "porque, en resumen, no acoge su tesis de que la Orden FOM/509/2002
"agota” la intervencion de la Administracion General del Estado para la autorizacion de
las obras. A su juicio, aquella Orden autorizé la construccion del aeropuerto y ""no existe
otro fundamento legal para sostener que, ademas de ella, resulte y sea necesaria otra
autorizacion posterior que habilite para la ejecucion material de las obras".

El motivo no podra ser estimado ya que ninguno de los dos preceptos, legal vy
reglamentario, que en él se aducen ha sido vulnerado en este caso.

A) En lo que concierne al primero, tras su reforma por la Ley 53/2002, el articulo 43 de
la Ley 48/1960 permitia a las Administraciones publicas territoriales y a las personas y
entidades particulares nacionales de un Estado miembro de la Union Europea "obtener
una autorizacién previa, de acuerdo con las condiciones que determine el Ministerio de
Fomento, para construir o participar en la construccion de aeropuertos de interés
general”, calificacion otorgada al de Castellon.

La invocacion del articulo 43 de la Ley de Navegacion Aérea no basta para el éxito de
este primer motivo casacional pues aquel precepto no prejuzga el contenido de las
autorizaciones que, a su amparo, se otorguen. Si la Orden FOM/509/2002 autorizo la
construccién del aeropuerto bajo la condicion de que el proyecto constructivo
incorporara ciertas medidas medioambientales y fuera, a su vez, ulteriormente aprobado
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por el Ministerio de Fomento, es claro que las cuestiones juridicas se desplazan no ya a
la aplicacion del articulo 43 de la Ley 48/1960 -que tanto admite una autorizacion pura
y simple como otra condicionada- sino a la interpretacién y, en su caso, aplicacién de la
propia Orden FOM/509/2002.

[...] La Orden FOM/509/2002, en efecto, necesariamente implicaba el ulterior control a
cargo del Ministerio de Fomento del contenido del proyecto en su totalidad y no sélo de
las medidas medioambientales a él después incorporadas. Control ulterior de contenidos
que, a su vez, implicaba una tarea de comprobacién del proyecto y de su ajuste a la
normativa técnica reguladora de este género de infraestructuras, de obvia complejidad.
Asi lo admitia el propio perito al afirmar que "[...] aunque no lo diga expresamente la
Orden FOM/509/2002, de 22 de febrero, las normas y métodos recomendados en el
anexo 14 Aerodromos de OACI, son aplicables a cualquier proyecto constructivo
aeroportuario”, por lo que necesariamente éste debia ser examinado a su luz.

[E]l Ministerio de Fomento que debia aprobar el proyecto constructivo del aeropuerto
de Castellon también podia suspender las obras que en teoria ejecutaban aquel proyecto,
si es que habian comenzado sin la preceptiva aprobacion de éste.

XVI1.2. Transportes por carretera
XVI1.2.1. Autorizaciones

XVI1.2.1.1. Autorizacion de servicios regulares de transporte temporales y de uso
especial: requisitos: inexistencia de traficos coincidentes con lineas de servicio
regular. STS de 15 de diciembre de 2010 (RC 1307/2008)

En efecto, consideramos que la censura casacional que se formula a la sentencia
recurrida dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, carece de fundamento, atendiendo a los criterios jurisprudenciales
expuestos en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 12 de junio de 2006, que
explicitan las caracteristicas de la modalidad de transporte publico regular de uso
especial, en cuanto que hay que partir como presupuesto determinante del otorgamiento
de la autorizacion para el establecimiento de un servicio de transporte de uso especial, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 89.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacion de los Transportes Terrestres , de la inexistencia de traficos coincidentes
con lineas de servicio regular, previamente concedidas o autorizadas, que puedan
atender adecuadamente las necesidades de movilidad -en este supuesto, de los
trabajadores de Caixanova-, que condiciona el reconocimiento del derecho de
preferencia, conforme a las reglas especificas establecidas en el articulo 9 del Decreto
del Gobierno de la Xunta de Galicia 160/1988, de 9 de junio , por el que se regula la
prestacion de los servicios de escolares y de obreros de competencia exclusiva de la
Xunta de Galicia.

XVI1.2.1.2.Autorizacion de transporte regular de viajeros de uso especial:
requisito relativo a la disposicion por la empresa de un centro concreto de
actividad. STS de 21 de enero de 2011 (RC 3382/2008)

[E]! precepto [articulo 105 del Real Decreto 1211/90, de 28 de Septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres] no exige
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literalmente que las personas transportadas tengan un “centro de trabajo comun”,
(puesto que soOlo habla de "actividad comun™), no es menos cierto que asi puede
deducirse del espiritu de la norma, entresacado de los ejemplos que cita (a saber,
colegio, fabrica, cuartel u otro similar), es decir, lugares donde las personas
transportadas ejercen una actividad, cosa distinta a acudir a un aeropuerto, esperar la
orden de embarque, embarcar y ser transportados. (La diferencia se observa claramente
si el trasporte especial hubiera sido para trabajadores del aeropuerto). En definitiva, el
aeropuerto no es para los viajeros "un centro Unico concreto de actividad comun”, que
es lo que exige el precepto, sino un lugar neutro de acceso al medio de transporte aéreo.

[P]ara los viajeros del transporte aéreo el aeropuerto no es "un centro de actividad" (no
lo es facturar o embarcar), porque en el aeropuerto la actividad la realizan otras
personas, no los viajeros, que se limitan a ser transportados. Por ello el articulo
105.1establece que no resulta suficiente el ejercicio de una actividad comun (como la de
facturar o embarcar)

[...] A las razones que dimos en aquella sentencia [STS de 12 de junio de 2006
(casacion n° 2845/2001)] nos remitimos, especialmente a la que exige la existencia de
una cierta estabilidad y permanencia en el grupo y a la que descarta (como aqui) los
supuestos de usuarios esporadicos y circunstanciales, sin previa determinacion de las
concretas personas que, en cuanto integrantes de un grupo establecido, vayan a utilizar
el servicio; requisitos que no se daban en aquél caso ni se dan en el que nos ocupa.

XVI11.2.1.3. llegalidad de la exigencia de autorizacién para el arrendamiento de
vehiculos con conductor: transporte discrecional de viajeros. Impugnacion del
Real Decreto 919/2010, de 16 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la
LOTT para adaptarlo a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. STS de 14 de febrero de 2012 (RC 427/2010).

Subsidiariamente, las asociaciones actoras aducen que el articulo 181.1 contempla
determinados requisitos que resultan restrictivos de la competencia y que chocan con la
actual concepcion de la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre de que el acceso y
ejercicio de las actividades de arrendamiento de vehiculos es libre, segin se proclama
en la exposicion de motivos. Las recurrentes objetan la exigencia de disponer de al
menos un local dedicado en exclusiva a la actividad de arrendamiento de vehiculos
(articulo 181.1.a), la preceptiva disposicion de un nimero minimo de vehiculos y que
los vehiculos deban tener caracter representativo (articulo 181.1.b), la disposicion de
dos conductores por cada tres vehiculos (articulo 181.1.f) y la clausula residual referida
a cualquiera otras exigencias que determine el Ministerio de Fomento o, por delegacién
del Estado, las Comunidades Autonomas con competencias sobre la materia (articulo
181.1.9).

Hemos de dar la razon a las entidades actoras en este punto en relacion con los
requisitos contemplados en las letras a), b) y f) del apartado 1 del articulo 188, que no
encuentra apoyo alguno en la regulacion de la Ley relativa al transporte discrecional de
viajeros, regulacion a la que se remite el articulo 134 de la misma.

En primer lugar, hemos de partir de la declaracién general a la que ya nos hemos
referido del preambulo de la Ley, en el que se afirma que el acceso y ejercicio de la
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actividad de arrendamiento de vehiculos es libre. Es verdad, sin duda, que luego la
propia Ley desmiente en su regulacion esta plena libertad, puesto que somete al
arrendamiento con conductor a la regulacion existente para el transporte discrecional de
viajeros, 1o que supone la necesidad de autorizacion. Ello no obstante, no deja de ser un
pronunciamiento que debe tenerse en cuenta a la hora de interpretar los concretos
preceptos de la Ley. En particular, incluso para el arrendamiento de vehiculos con
conductor, hay que entender que s6lo caben los requisitos que deriven de la regulacién
de la propia Ley sobre el transporte discrecional de viajeros a que se remite en articulo
134.2 de la Ley.

XVI1.2.1.4. Procedimiento autorizatorio: autorizaciébn provisional  del
solapamiento entre dos concesiones: necesidad de tramitar el procedimiento ante
la afectacion de intereses de terceros. STS de 7 de febrero de 2012 (RC 959/2009).

La Sentencia justifica de forma suficiente la nulidad de la resolucién administrativa
impugnada debido a la ausencia de procedimiento y considera que esta falta de
procedimiento no queda justificada por el caréacter provisional y la alegada urgencia de
la solicitud. Entiende, por el contrario, la Sala de instancia que la relevancia de que se
tratase de un solapamiento y no una simple variacion de un itinerario y la afectacion de
intereses de terceros (en concreto, de la recurrente en la instancia) requerian que se
hubiera seguido una tramitacion completa. Frente a tal argumentacion las partes
recurrentes se limitan a afirmar que la resolucion anulada justificaba las razones de
urgencia y que si se siguié el debido procedimiento.

XVI1.2.1.5. Modificacion de concesiones:

- Al amparo de la disposicion transitoria segunda de la Ley 16/1987, de
Transportes: Doctrina general. STS de 18 de marzo de 2009 (RC 4426/2006), que cita
la doctrina de la STS de 15 de noviembre de 2006 (RC 1399/2004).

"A) La DT 22 reconoce a los titulares de las concesiones anteriores la posibilidad de
optar por la sustitucion del derecho de obtener la modificacion de su concesion para
mejorar las condiciones de explotacion, racionalizarla y adecuarla a las necesidades de
los usuarios, sin necesidad de acudir al procedimiento ordinario previsto en la LOTT y
en su Reglamento para la adjudicacion o modificacion de concesiones futuras.

B) El interés pablico que permite la modificacion esta representado en gran medida por
el mejor servicio de los usuarios, vinculado a la consideracion de la prestacion del
servicio de transporte de viajeros como servicio publico, que asegura el ejercicio de la
libertad de circulacién que garantiza el art. 19 de la Constitucién y que pretende
garantizar el derecho de los usuarios a la movilidad personal, que justifica la imposicién
al titular de una autorizacion o concesién de un conjunto equilibrado y armonizado de
derechos y obligaciones orientados a tal fin publico, fin que es el que ha de servir de
canon de interpretacion de la DT 22,

C) No es posible confundir la adjudicacién de nuevas concesiones, cuyo régimen

contiene la Ley en los articulos 72 y siguientes LOTT, con la prevision contenida en la
DT 228 que se refiere a las anteriores concesiones otorgadas antes de su entrada en vigor,
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y que estan sometidas a un régimen distinto y singular no regido, en términos generales,
por los principios de aquellas.

D) Cuando la DT 22 se refiere al respeto al equilibrio econdmico de la concesion lo
refiere al de los concesionarios afectados por la modificacién, que sera quienes deben
justificar si sus lineas se ven alteradas economicamente por la modificacion o
sustitucion.

E) No pueden alterarse en casacion las valoraciones facticas realizadas en la sentencia
de instancia, salvo en los supuestos de error manifiesto o arbitrariedad, respecto del
trazado de las concesiones, y la ruptura o no del equilibrio econémico financiero de las
concesiones afectadas, asi como de su mayor o menor afectacion.”

- Diferencia entre el procedimiento de sustitucién de la disposicion transitoria
segunda de la Ley 16/1987 de la adjudicacion de nuevas concesiones. STS de 25 de
octubre de 2010 (RC 2648/2008).

Como hemos declarado en la sentencia de 29 de junio de 2010 que antes hemos citado,
en los procedimientos de sustitucion ha de tenerse en cuenta la racionalizacion de las
concesiones y su adecuacion a las necesidades de los usuarios -letras a) y b)- y que no
es posible confundir el procedimiento de sustitucion contemplado por la Disposicién
Adicional Segunda [de la Ley 16/1987] con la adjudicacién de nuevas concesiones,
regulada en los articulos 72 y siguientes de la ley -letra ¢)-. Todo ello, claro esta,
partiendo de que cualquier modificacion que se introduzca en los tréficos afectados en
el procedimiento de sustitucion de una concesion efectuada al amparo de la Disposicion
Transitoria Segunda de la Ley debe respetar el equilibrio financiero de dicha concesion,
asi como respetar igualmente los traficos otorgados a otros concesionarios.

Pues bien, atendiendo al tenor literal de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley de
Ordenacién de los Transportes Terrestres y la jurisprudencia que anteriormente hemos
trascrito permite concluir que la transformacion de una anterior parada discrecional en
fija en el curso del procedimiento de sustitucion de antiguas concesiones por otras, no
resulta contraria a la Ley.

- La concesion de nuevas paradas es admisible en el proceso de sustitucién. STS de
29 de junio de 2010 (RC 4741/2007).

Pues bien, a la luz de lo dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la Ley de
Ordenacidn de los Transportes Terrestres y de la referida jurisprudencia de esta Sala, el
motivo que examinamos debe prosperar, pues es claro que la Sentencia de instancia ha
interpretado de forma errénea la referida disposicion. En efecto, en contra de dicha
jurisprudencia, la Sala de instancia identifica la prevision de nuevas paradas no
contempladas en la concesion originaria que es objeto de sustitucion con el
otorgamiento subrepticio de una nueva concesion. Sin embargo, dicha interpretacion de
la disposicion transitoria segunda de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres
, que constituye la ratio decidendi de la estimacion parcial del recurso contencioso
administrativo a quo , es contraria a la efectuada por esta Sala y no puede prevalecer,
sino que debemos declarar que, en principio, nada impide que en dicho proceso de
sustitucion se contemple nuevas paradas siempre que no se altere el equilibrio
concesional ni se solapen o perjudiquen otros traficos pertenecientes a otras

282



concesiones. Una vez estimado el primer motivo, resulta ya innecesario examinar el
segundo motivo del recurso de casacion.

- Procedimiento: No es necesario un segundo tramite de informacién publica si las
modificaciones no son sustanciales. STS de 18 de marzo de 2009 (RC 4426/2006).

[S]6lo cabria plantearse la hipotética necesidad de una segunda informacion publica si
las modificaciones introducidas tras la solicitud inicial y aceptadas por la
Administracion competente fueran de tal importancia que supusieran en realidad una
modificacion sustancial de aqueélla, ademas de ser aptas de suyo para producir efectos
negativos sobre las otras concesiones. Pero como quiera que esta Ultima conclusion ha
sido expresamente rechazada por el tribunal de instancia, ante la falta de prueba de los
hechos que alegaban los demandantes, es improcedente la retroaccion de actuaciones.

XVI11.2.2. Sanciones. Competencia de las Comunidades Autonomas: rige el criterio
de territorialidad (forum delicti comissi). STS de 17 de abril de 2012 (RC
2626/2011).

Admitir la competencia sancionadora de una Comunidad Auténoma por la mera
circunstancia de que en ella se hubiera producido una "denuncia" sobre hechos respecto
de los cuales no se hubiera incoado un expediente sancionador en otra Comunidad
Autonoma significaria tanto como desconocer que las facultades sancionadoras
delegadas en las Comunidades Autonomas por virtud del articulo 10.1 de la Ley
Orgénica 5/1987 solo pueden recaer sobre las infracciones que, en la prestacion de los
servicios de transporte por carretera, "se produzcan” dentro de su &mbito territorial. Es,
pues, la comisién de la infraccidn en un territorio determinado, y no el lugar donde se
haya denunciado aquélla, el factor o criterio clave que define la competencia
sancionadora.
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