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EL REAL DECRETO LEY 5/2005, DE 11 DE MARZO, Y
SU INCIDENCIA EN EL SECTOR ELECTRICO

Por
CARLOS DOMINGUEZ LUIS
ABOGADO DEL ESTADO

SumarIo: 1. A MODO DE INTRODUCCION: CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LA LEY
54/1997, DE 27 DE NOVIEMBRE, DEL SECTOR ELECTRICO, Y AL 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. 1.1. La Reforma de 1997. 1.2. El Real Decreto Ley 5/2005. 2. ANA-
LISIS DE LAS PRINCIPALES REFORMAS OPERADAS POR EL REAL DECRETO LEY 5/2005, pE Il DE
MARZO, EN EL SECTOR ELECTRICO. 2.1. Medidas Horizontales. 2.2. Transparencia de la Infor-
macién en el Mercado de Produccién de Energia Eléctrica. 2.3. Racionalizaci6n de los cos-
tes del sector eléctrico. 2.4. Creacion del Mercado Ibérico de la Electricidad. 3. OTRAS REFOR-
MAS.

1. A MODO DE INTRODUCCION: CONSIDERACIONES
GENERALES EN TORNO A LA LEY 54/1997, DE 27 DE
NOVIEMBRE, DEL SECTOR ELECTRICO, Y AL 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

Mucho se ha escrito y discutido, desde diferentes posiciones doc-
trinales, a propésito del nuevo marco organizativo de que fue dotado
el sector eléctrico por obra y gracia de la Ley 54/1997, de 27 de
noviembre!. Recapitular, en la introduccién de un trabajo, las autori-
zadas opiniones vertidas al respecto por prestigiosas plumas repre-
senta, a nuestro modo de ver, una labor de discutible utilidad, sobre
todo si se tiene en cuenta que el objetivo de estas lineas no es otro que
examinar la reforma operada en el sector por el Real Decreto Ley
5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la pro-
ductividad y para la mejora de la contratacién publica®.

Pese a ello, tampoco puede juzgarse remota la posibilidad de que
el presente estudio caiga en manos de quienes albergan un conoci-

! En adelante, LSE.
2 En adelante, Real Decreto Ley 5/2005.
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miento tangencial o limitado del tema matriz del que aquél trae causa.
Una minima consideracién hacia ellos exige, por consiguiente, cen-
trar la cuestién, contemplando, siquiera sea de modo somero, el pano-
rama legislativo sobre el que se asienta la modificacién normativa que
concita nuestra atencion.

1.1. La reforma de 1997

No cabe duda de que LSE se erige en el refrendo normativo de los
principios de liberalizacién del sector eléctrico, a la par que configu-
ra, como ya hemos apuntado, un nuevo marco organizativo. El obje-
tivo fundamental que con su promulgacién se pretendia era la libera-
lizacién. Se trataba, en resumidas cuentas, de sustituir al Estado por
el mercado en la asignacién de los recursos. El modelo que inspira el
texto legal lleva consigo un cambio radical, no séio en el funciona-
miento mismo del sector eléctrico, sino también en las relaciones
entre las diferentes actividades que realizan los agentes que en él se
dan cita. Su implantacién en nuestro pafs exigia, en primer lugar,
suprimir monopolios para, después, introducir técnicas tales como las
privatizaciones, cuando la titularidad dominical de la empresa perte-
necia al Estado, las despublificaciones, cuando la titularidad de la
actividad también tenia caracter estatal, a través de la técnica clasica
del servicio publico, y, por fin, la desregulacién, o mutacién de las nor-
mas reguladoras de intervencién y direccién por normas de promo-
cién y garantia de la libre competencia.

En efecto, la LSE abandona la concepcién tradicional de servicio
publico, haciendo un guifio a una novedosa técnica: la garantia del
suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro
del territorio nacional. No en vano, el parrafo segundo de su Exposi-
cién de Motivos perfila como fin basico de la Ley «establecer la regu-
lacién del sector eléctrico, con el triple y tradicional objetivo de garan-
tizar la calidad de dicho suministro y garantizar que se realice al
menor coste posible, todo ello sin olvidar la proteccién del medio
ambiente». Este propésito enderezado a que el suministro se realice
al menor coste posible halla su razonamiento basico en la propia
Exposicién de Motivos, puesto que, para el legislador, el precio de la
electricidad «es un factor decisivo de la competitividad de buena parte
de nuestra economia»’.

Con acierto afirma DE LA CRUZ FERRER que «aqui es donde se
encuentra el cambio de paradigma en la regulacién del sector eléctri-

* Exposicién de Motivos de la LSE, parrafo primero.
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co. Tanto en la Ley de Explotacién Unificada del Sistema Eléctrico
Nacional de 1984, como en la Ley de Ordenacion del Sistema Eléctri-
co Nacional de 1994, el objetivo de la garantia del suministro se per-
sigue a través de un medio que consiste en el protagonismo del Esta-
do en cuanto responsable tinico de la planificacién y de la explotacién
unificada del sector, responsabilidad que permitia la optimizacion de
las decisiones de inversién y de produccién. La Ley del Sector Eléc-
trico de 1997 abandona este modelo y presenta un nuevo paradigma
en virtud del cual el protagonismo se atribuye a la libre iniciativa
empresarial (EM 7, articulo 2.1), ejercida en el marco de la libre com-
petencia, que la propia Ley impulsa mediante la creacién y organiza-
cién de un mercado mayorista de generacién y de un mercado mino-
rista de suministro»*. Afiadiendo que «en el caso de Espana, la LSE
deja claro que la libre iniciativa empresarial ejercitada en el marco de
la libre competencia es el medio que se estima idéneo para garantizar
el triple objetivo de la politica energética: la seguridad del suministro,
la competitividad y la proteccién del medio ambiente, a través de los
adecuados mecanismos de regulacién, que no suplantan el protago-
nismo del mercado, pero mantienen obligaciones de servicio publi-
co»’.

Ciertamente, la LSE ofrecia todos los elementos necesarios para
llevar a cabo la liberalizacién, liberalizacion que, por lo demas, habia
sido promovida desde la Unién Europea, fundamentalmente a través
de las Directivas 96/92/CE y 98/30/CE, comprensivas de normas comu-
nes para el mercado interior de la electricidad y del gas natural, res-
pectivamente. De entrada, la norma declaro¢ libres todas las activida-
des susceptibles de competencia, después de romper el monopolio
mediante la segmentacién del conjunto de ia actividad y el estableci-
miento del «libre acceso de terceros» en los subsistentes monopolios
naturales. De hecho, la creacién de mercados al por mayor y al por
menor de energia eléctrica —mercado de generacién y de comerciali-
zacién— se convierte en instrumento decisivo para la puntual y com-
pleta consecucién de los objetivos del legislador.

Ahora bien, resultaria ingenuo negar que la reforma de 1997 con-
tenia un amplio elenco de virus, sin duda bastantes para impedir la
plena consecucién del propésito liberalizador. El Gobierno, siguiendo
una préactica pactista, de enorme tradicién en el sector eléctrico, aco-
metié la mutacién legal sobre la base de un acuerdo previo con las
empresas —el famoso «Protocolo del 96»—, por el cual éstas acepta-

4 DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacién de los servicios publicos y el sector eléc-
trico, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 345.
> DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 346.
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ban el proceso de liberalizacién, a cambio de determinadas garantias
econ6micas, tales como los llamados CTC —«costes de transicién a la
competencia»—, la indeterminacién de la garantia de potencia o el
mantenimiento del sistema tarifario, no exento de un cierto desarro-
llo manifestado en la denominada «senda de tarifas», obstaculo cier-
to a la eventual merma de ingresos de las empresas a medio plazo.

Debemos convenir con JESUS TRILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ
CONDE, cuyas interesantes opiniones han sido periédicamente reco-
gidas en la prensa especializada, en que el problema no era tanto el
acuerdo con el sector y las concesiones a las empresas® como la cir-
cunstancia de que nunca se supo bien cuél de las dos partes tenia la
voluntad liberalizadora. Desde luego, las empresas nunca manifesta-
ron contrariedad con el anterior marco legal estable, si bien las priva-
das, en general, consideraban que éste beneficiaba singularmente a la
empresa ptiblica «<Endesa». Prueba de ello es que, durante su vigencia,
la indicada empresa publica absorbi6 la mitad del sector privado,
representado, basicamente, por «Sevillana», «Fecsa» o «Viesgo». Y,
obviamente, los ingresos que permitieron tal absorcién procedian, en
exclusiva, de las inyecciones econémicas generadas por la tarifa. Por
ello, las privadas acogieron con cierto entusiasmo las promesas libe-
ralizadoras, adoptando una postura de moderada expectacién ante la
reforma. Pese a todo, y aunque era evidente que el Gobierno venia
manifestando una mas que explicita decisién liberalizadora, nunca
estuvo dispuesto a renunciar a sus poderes intervencionistas, particu-
larmente tarifarios, pues, aunque la teoria aconsejaba la conveniencia
y necesidad de la liberalizacién, la coyuntura socio-econémica reco-
mendaba atajar la inflacién, en aras al exacto cumplimiento de los cri-
terios de convergencia.

No obstante lo anterior, justo es decir que la LSE supuso un paso
importante en la creacién de un auténtico mercado eléctrico y, por
supuesto, energético. La reforma legal disené un sistema institucional
y regulatorio que con el tiempo ha funcionado de modo satisfactorio.

En efecto, no hay que olvidar que la situacién del sector eléctrico
anterior al 1 de enero de 19987 se hallaba perfilada por los siguientes
detalles:

a) Red de transporte separada.
b) Tarifa tinica para cada cliente final.
¢) Retribucién basada en costes reconocidos (costes estandar).

¢ En realidad, a nadie se le escapa que una reforma sin consenso hubiera estado, en ese
concreto ambito econémico, condenada al fracaso.

" Fecha en la que se inicia el proceso liberalizador, con el reconocimiento de la libre
elegibilidad de suministrador de electricidad para los grandes consumidores de energia.
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d) Despacho coordinado centralmente (sujeto a restricciénes de
politica energética).

e) Propiedad publica y privada en un mercado dominado al 90%
por «Endesa».

f) Integracién vertical generacion-distribuciéon de la energia.

Uno de los principales objetivos del fenémeno liberalizador viene
representado por el otorgamiento del derecho a la libre elegibilidad
del suministrador, posibilidad que, inicialmente concedida a los gran-
des consumidores de electricidad, se encuentra hoy extendida a todos
los consumidores peninsulares, en concreto, a partir del 1 de enero de
2003. Precisamente, para el logro de este propésito la LSE configura
un periodo transitorio, inherente al deseo de que el proceso de libera-
lizacién de la comercializacion de la energia eléctrica cuente con un
desarrollo progresivo. Sin embargo, no es ésta la tinica finalidad per-
seguida por el legislador de 1997.

Se abandona, igualmente, la idea de una planificacién determi-
nante de las decisiones de inversion de las empresas eléctricas. En su
lugar, se articula la denominada «planificacién indicativa», salvo en lo
atinente a las instalaciones de transporte, lo que, obviamente, facilita
la toma de decisiones de los diferentes agentes econémicos en el con-
creto ambito de la inversién. Asimismo, y por lo que respecta a la
generacién de energia eléctrica, la nueva Ley reconoce el derecho a la
libre instalacién de generacién energética, organizando su funciona-
miento bajo el principio de libre competencia dentro del marco con-
textual de un mercado liberalizado de electricidad, en el que los pre-
cios se fijan en funcién de las decisiones libremente adoptadas por los
agentes participantes.

Las actividades de transporte y distribucién tampoco permanecen
ajenas a la reforma. La LSE preconiza el acceso generalizado de ter-
ceros a las redes, a cambio del pago de unas tarifas. De este modo, la
propiedad de la red no otorga derechos exclusivos o preferentes de
uso a sus titulares. En todo caso, la liberalizacién del uso de las redes
cuenta con un contrapeso nada desdenable: la retribucién econémica
del transporte y de la distribucién contintia dependiendo de criterios
administrativos. Por otro lado, y en aras a garantizar la transparencia
de esta retribucién, se impone a las empresas eléctricas la obligacion
de observar una nitida separacién juridica entre actividades reguladas
y no reguladas.

Se configura asi el sector eléctrico bajo la presidencia de los prin-
cipios de objetividad, transparencia y libre competencia, sin perjuicio,
claro esta, de la necesaria regulacién consustancial a las peculiares
caracteristicas de aquél, entre las que destaca la exigencia de coordi-
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nacion econémica y técnica en su funcionamiento. De hecho, para
garantizar la correcta operatividad del sistema se establecen las figu-
ras del Operador del Mercado, que asume la gestién econémica del
mercado de produccion, y del Operador del Sistema, que verifica la
gestion técnica del sistema eléctrico.

Asi las cosas, Gobierno y empresas quedaron satisfechos. El pri-
mero conservaba su capacidad de intervencién en aquello que més vul-
nera el mercado: la fijacién de los precios. Por su parte, las segundas
aseguraban su futuro econémico-financiero, pues las cantidades fija-
das en el marco legal estable —previo a la reforma—, que retribuian
todos sus costes estandares, serfan recuperadas a través de los «costes
de transicién a la competencia», cualquiera que fuese el precio del
mercado, aunque el marginal de éste fuese superior al coste medio de
sus instalaciones. En suma, y como sentencia reiteradamente JESUS
TRILLO-FIGUEROA Y MARTINEZ CONDE, «la liberalizacién fue un
salto mortal, pero con red». Alguien ha dicho, con acierto, que los fines
que perseguia la ordenacién juridica del sector, incardinada en la LSE
de 1997, no diferian en gran medida de los postulados por el régimen
juridico inmediatamente anterior. Lo que cambian son las técnicas
juridicas. Como afirma DE LA CRUZ FERRERS, «aparece una nueva
estructura juridica en la que ha cambiado la posicién y cometidos de
la Administracién, de las empresas y de los consumidores. Aparecen
nuevas relaciones juridicas sustentadas en diferentes derechos y obli-
gaciones de los operadores juridico-econémicos».

El problema, empero, es que la realidad inherente a la paulatina
aplicacién del modelo de 1997 ha demostrado que el funcionamiento
de un auténtico mercado eléctrico seguia siendo la gran tarea pen-
diente. Pero no sélo eso. También ha justificado las opiniones de quie-
nes demandaban una indispensable y rapida acometida del Mercado
Ibérico y del mercado a plazos, asi como la supresién de la tarifa inte-
gral. Todo ello con el objeto de que las transacciones energéticas refle-
jen, dentro del ambito de nuestra economia productiva, verdaderos
precios y no costes irreales que perturban las magnitudes basicas del
sistema econémico.

1.2. EL REAL DECRETO LEY 5/2005

Es dentro del paisaje legislativo descrito en el punto precedente
donde se adentra la reforma normativa operada por el Real Decreto

* DE LA CRUZ FERREZ, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 344.
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Ley 5/2005. Se erige esta nueva regulacion en pilar de un elenco de
medidas anunciadas en su dia por el Gobierno con el propésito de
impulsar la productividad, destacando su incidencia en los mercados
financieros, el sector energético, la contratacién publica y el medio
ambiente. Sin embargo, es, sin duda, en el &mbito energético donde
recae el peso mayor de las medidas incluidas en la norma.

El propio Preambulo del Real Decreto Ley residencia el porqué de
su conformacién en la necesidad de «adopcién de reformas urgentes
que apuesten decididamente por la eficiencia y la competitividad de
los mercados financieros y energéticos, como mecanismo para con-
tribuir al impulso de la productividad en el conjunto del sistema eco-
némico, y afrontar asi una de las principales debilidades del modelo
de crecimiento econémico. Estas reformas constituyen un instru-
mento indispensable para atenuar los riesgos y aprovechar las opor-
tunidades que presenta el escenario econémico internacional...».
Todo ello sobre la base de situar el bienestar de los ciudadanos, su
irrechazable y deseable mejora, en pieza angular de la politica econé-
mica del Gobierno.

Preocupa al legislador el alejamiento de Espaiia respecto a los nive-
les de productividad de los paises mas avanzados, dado el riesgo que
ello entrana para la adecuada evolucién de nuestra economia, cuyos
cimientos pretenden apoyarse en un anhelado modelo de crecimiento
equilibrado y sostenido, basamentado, a su vez, en el aumento de la
productividad y del empleo, pues sélo de este modo, se piensa, podran
atenderse las necesidades colectivas, fomentando la cohesién social y
las siempre apetecibles respuestas a los retos derivados de la integra-
cién econémica en los mercados europeos y mundiales.

El divorcio entre nuestros niveles de productividad y los inheren-
tes a los Estados que asumen el liderazgo econémico mundial entra-
Nna, a juicio del legislador, un serio peligro en la esfera de la economia
doméstica, de segura manifestacién tanto a largo plazo como de
forma inmediata. «A largo plazo —dice el PreAmbulo—, la producti-
vidad es el principal determinante del crecimiento econémico y su
aumento es esencial para garantizar la sostenibilidad futura del Esta-
do de bienestar, especialmente en el marco de envejecimiento de la
poblacién al que se enfrenta nuestra sociedad. De forma inmediata,
en el contexto de creciente apertura e integracién de la economia
espafiola en los mercados europeos e internacionales, el aumento de
la productividad es indispensable para absorber los incrementos en
los costes de produccién y evitar asf pérdidas de competitividad que
supondrian un freno al crecimiento».

No cabe duda de que un correcto desenvolvimiento del mercado
energético resulta esencial para la consecucién de los objetivos de
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politica econémica definidos en el Real Decreto Ley, en suma, para el
progreso ascendente de la productividad. Ciertamente, nos hallamos
ante un mercado «de cardcter estratégico para la evolucion general de la
actividad econémica (...). La energia es un insumo bdsico para la acti-
vidad econémica v, en particular, para los sectores industriales, crecien-
temente expuestos a la competencia exterior. Un sector energético efi-
ciente es clave para la evolucién de la competitividad de los sectores
exportadores»®.

La parte dispositiva del Real Decreto Ley que se analiza aparece
integrada por treinta y cuatro articulos —agrupados en titulos, capi-
tulos y secciones—, cinco disposiciones adicionales, una disposicién
transitoria, una derogatoria y cuatro disposiciones finales.

En cuanto a las reformas que afectan a los mercados energéticos,
éstas se hallan localizadas en el Titulo II de la norma'’, que se pre-
senta subdivido en cuatro Capitulos. El Capitulo I, bajo la ribrica
«Medidas Horizontales», da nueva redaccién al apartado dos del arti-
culo 34 del Real Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas
urgentes de intensificacién de la competencia en mercados de bienes
y servicios'!, e introduce una nueva disposicién adicional en el aludi-
do Real Decreto Ley, en la que se perfila el concepto de «operador
dominante» en los mercados o sectores energéticos. El Capitulo II,
por su parte, se ocupa en exclusiva del sector eléctrico, comprendien-
do los articulos 20 a 25, ambos inclusive. En él se condensa el «niicleo
duro» de la reforma y en él se va a centrar el objeto esencial de estas
lineas. Finalmente, el Capitulo III contiene una serie de medidas que
afectan al sector de los hidrocarburos liquidos, mientras que el Capi-
tulo IV, relativo al sector de los hidrocarburos gaseosos, acoge ciertas
modificaciones de diversos articulos de la Ley 34/1988, de 7 de octu-
bre, del Sector de Hidrocarburos.

Conviene destacar, desde este momento, las dos previsiones que el
Preambulo del Real Decreto Ley engloba a proposito del sector eléc-
trico: por un lado, la adopcién de medidas para profundizar en la libe-
ralizacién ordenada del sector y posibilitar la pronta constitucién del
Mercado Ibérico de Electricidad (MIBEL), prevista para antes del 30
de junio de 2005; por otro lado, la modificacién del sistema de liqui-
dacién de los costes de transicién a la competencia (CTC), retrasando
su liquidacién definitiva correspondiente al afio 2004 hasta el 1 de

9 Preambulo del Real Decreto Ley 5/2005 (Apartado I, parrafo 6).

19 Este Titulo se dicta al amparo de lo preceptuado por el articulo 149.1.13%y 25" de la
Constitucién, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases y coordina-
cién de la planificacién general de la actividad econémica y sobre las bases del régimen
minero y energético.

' En adelante, Real Decreto Ley 6/2000.
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enero de 2006. De hecho, «se avanza —afirma el legislador— en la
reforma de los mercados energéticos, mediante la adopcién de medi-
das para fomentar un comportamiento mas eficiente de los agentes y
profundizar en una liberalizacién ordenada del sector, que, dado su
caracter de insumo estratégico, debe traducirse en ganancias de pro-
ductividad para el conjunto de la economia»'2. ;

Asimismo, no podemos dejar de referirnos a los comentarios criti-
cos que, para el Consejo de Estado, merecié el contenido del texto
legislativo que nos ocupa, singularmente en lo atinente a la suficien-
cia del rango de la norma y la técnica normativa empleada. Tales
comentarios, contenidos en el Dictamen emitido por la Comisién Per-
manente de dicho 6rgano constitucional el 10 de marzo de 2005 —
Dictamen ntim. 371/2005—, tuvieron un enorme eco en la prensa
especializada, valorando su alcance, en buena parte de los casos,
como un verdadero «tirén de orejas» al Ejecutivo, fundamentalmente
por la falta de dialogo y la forma juridica elegida por el Ministerio de
Economia y Hacienda'? para tramitar la reforma, mediante Real
Decreto Ley —eludiendo, por tanto, el tramite parlamentario ordina-
rio—, en lugar de por Ley, como aconsejaria el contenido de la modi-
ficacién normativa pretendida. En este sentido, el Dictamen comien-
za criticando la falta de audiencia a las Autonomias sobre el Proyecto
de Real Decreto Ley, cuando «las medidas proyectadas pueden afectar
a la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas». Y va mas alla, echando en falta la intervencién de otros
Departamentos Ministeriales y de organismos competentes en los
mercados afectados, como el Banco de Espafa, la Comisién Nacional
del Mercado de Valores y la Comision Nacional de Energia. En reali-
dad, si los organismos reguladores no han gozado de audiencia,
menos atin ha podido contar con ella el sector. Numerosas voces, den-
tro del mercado energético, han asegurado que no tuvieron conoci-
miento del contenido del Proyecto de Real Decreto Ley hasta la apro-
bacién del Plan de Medidas de Impulso de la Productividad. De hecho,
todos los grandes operadores y la Asociacién Espafiola de la Industria
Eléctrica (UNESA) presentaron alegaciones al Proyecto directamente
en el Consejo de Estado'.

2 Preambulo del Real Decreto Ley 5/2005 (Apartado II, parrafo primero).

3 Departamento del que procedia el Proyecto de Real Decreto Ley sometido a la con-
sideracion del Consejo de Estado. :

14 El propio Dictamen del Alto Organo Consultivo se hace eco de este dato, aseguran-
do que «han solicitado audiencia ante el Consejo de Estado y presentado las correspon-
dientes alegaciones las siguientes entidades:

Asociacion Espariiola de la Industria Eléctrica (UNESA).
Iberdrola.
Unién FENOSA.
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Juicios periodisticos aparte, es lo cierto que el maximo érgano
consultivo del Gobierno cuestiona abiertamente en su Dictamen la
procedencia juridica del empleo del instrumento del Real Decreto Ley
en el caso que nos ocupa. En efecto, tras recordar los dictados recogi-
dos en el articulo 86 de la Constituciéon —que se ocupa, precisamen-
te, de la figura—, centra el objeto de su analisis en la concurrencia, en
el concreto supuesto examinado, del presupuesto habilitante para la
utilizacién de la técnica del Real Decreto Ley, esto es, la existencia de
una «extraordinaria y urgente necesidad». «En este sentido —recuer-
da el Consejo de Estado—, el Tribunal Constitucional ha sefalado que
la extraordinaria y urgente necesidad, por mas que deba ser apreciada
en principio por el Gobierno en cada caso, no es una expresion vacia
de significado, sino que cuenta con limites juridicos cuyo asegura-
miento, en tltima instancia, corresponde al propio Tribunal Consti-
tucional (entre otras, sentencias 182/1997, de 28 de octubre; 11/2002,
de 17 de enero; y 137/2003, de 3 de julio). Asi, ha afirmado el citado
Tribunal que, si bien en la apreciacion de la situacién de extraordina-
ria y urgente necesidad juega un papel decisivo el juicio puramente
politico de los 6rganos a los que incumbe la direccién del Estado, ello
no significa que el Gobierno pueda actuar sin restriccién alguna. Exis-
ten, pues, unos limites juridicos a la utilizacién del Real Decreto-ley y,
por consiguiente, es posible, en supuestos de uso abusivo o arbitrario,
rechazar la definicién que los 6rganos politicos hagan de una situa-
cién determinada y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad
de un Decreto—ley por inexistencia del presupuesto habilitante por
invasién de las facultades reservadas a las Cortes Generales. Por otra
parte, también ha exigido el Alto Tribunal que la situacién de extraor-
dinaria y urgente necesidad sea explicita y razonada, y que exista una
conexion de sentido o relacién de adecuacién entre la situacién asi
definida y las medidas que se adoptan (Sentencias 29/1982, 182/1997
y 137/2003)».

Por lo que hace al examen de la eventual concurrencia de una
situacién de extraordinaria y urgente necesidad respecto de las refor-
mas que afectan a los mercados energéticos, el Consejo de Estado ase-
gura que «el preambulo no recoge ninguna justificacién especifica
para la previsién que permite exceptuar de la obligacién de acceso de
terceros a determinadas instalaciones (...), aunque parece que se
enmarca dentro del objetivo general de incrementar la competencia en

Endesa.

Solanar Distribuidora Eléctrica.

Asociacién de Empresas Eléctricas (ASEME).

Hidroeléctrica del Cantébrico.

Eléctrica de Viesgo Distribucién, Viesgo Generacién y Viesgo Energfa.»
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el mercado vy garantizar un comportamiento eficiente de los agentes».
Concluyendo que «en lineas generales, cabe afirmar que en todos los
supuestos... parecen concurrir circunstancias que pudieran aconsejar
la incorporacién al ordenamiento interno, en el plazo mas breve posi-
ble, de las medidas proyectadas, aunque en ocasiones la justificacién
apuntada en el preambulo resulte excesivamente genérica».

Recomienda el érgano constitucional, por otro lado, hacer uso de
la posibilidad recogida en el articulo 86.3 de la Constitucién, trami-
tando el texto sometido a consulta como proyecto de Ley. La razén: la
radical provisionalidad que caracteriza los Reales Decretos-Leyes, lo
que contrasta con la vocacién de permanencia inherente a las solu-
ciones adoptadas en la norma. En este sentido, el Consejo de Estado
insta la exclusién, del ambito de la futura Ley, de la modificacién del
Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza y
regula el procedimiento de liquidacién de los costes de transporte,
distribucién y comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del
sistema y de los costes de diversificacién y seguridad de abasteci-
miento. Sin embargo, el articulo 24 del texto definitivamente aproba-
do evidencia que esta tltima sugerencia no fue tenida en cuenta por
el legislador.

Por tltimo, también se hace eco el Consejo de Estado de la defi-
ciente técnica normativa en la que incurre la reforma proyectada. De
entrada, destaca cémo ésta afecta a un total de nueve Leyes'”, un Real
Decreto Ley y un Real Decreto, recalcando que «en numerosos dicta-
menes (singularmente en los que tenian por objeto las denominadas
«Leyes de acompanamiento» u otros textos legales de gran compleji-
dad, baste recordar, por ejemplo, la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de Medidas de Reforma del Sistema Financiero) el Consejo de Estado
ha puesto de manifiesto su preocupacién por la creciente fragmenta-
cién del ordenamiento juridico. En este sentido, se ha aconsejado que
la modificacién de cada norma tenga su propia sede y que se evite, en
la medida de lo posible, la reforma de varias disposiciones en un
tnico texto normativo; circunstancia esta taltima que contribuye a
aumentar la dispersién normativa y, desde luego, no facilita la locali-
zacién y aplicaciéon de unas normas que tienen como destinatarios
principales, no sélo a autoridades, funcionarios y profesionales del
Derecho, sino también a una pluralidad de sujetos, entre los que cabe

'S Por cierto, una de ellas —la de emision de gases de efecto invernadero— atin no
habfa sido aprobada por las Cortes en el momento de la remisién del proyecto de Real
Decreto Ley al Consejo de Estado, planteandose, pues, la modificacion de un texto legal atin
no promulgado como tal. Este texto, ademads, tiene su origen en la tramitacién como pro-
yecto de Ley del Real Decreto Ley 5/2004, de 27 de agosto, que regula el régimen del comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto invernadero.
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mencionar, por lo que a este caso se refiere, los clientes y operadores
de los mercados financieros y de los mercados energéticos y los con-
tratistas». Concluye el 6rgano consultivo aseverando que «estas con-
sideraciones son igualmente aplicables al proyecto que ahora se dic-
tamina: aunque se ha intentado dotar al proyecto de cierta
coherencia, ordenando su contenido bajo una ribrica comtn (tan
genérica como la de «reformas urgentes para el impulso a la produc-
tividad») y atendiendo a las materias afectadas, ha de valorarse nega-
tivamente una técnica normativa como la empleada en este proyecto
de Real Decreto-Ley».

. ANALISIS DE LAS PRINCIPALES REFORMAS OPERADAS
POR EL REAL DECRETO LEY 5/2005, DE 11 DE MARZO, EN
EL SECTOR ELECTRICO

Seguiremos, en el tratamiento del presente apartado, el orden sis-
tematico establecido en el propio Real Decreto Ley 5/2005. Asi pues,
nuestro examen abarcara el contenido de los dos primeros Capitulos
del Titulo II de la norma legal precitada, comenzando por el estudio
de las Medidas Horizontales de obligada observancia en todos los

mercados energéticos —por tanto, también en el ambito de la electri-
cidad—, para, a continuacién, analizar las reformas introducidas en
el sector eléctrico propiamente dicho, cuya ubicacién normativa apa-
rece residenciada en el Capitulo II del Titulo antedicho.

2.1. Medidas Horizontales

El Capitulo I del Titulo II del Real Decreto Ley 5/2005 se ocupa,
basicamente, de dos conceptos: el de operador principal y el de ope-
rador dominante. Las reglas que contiene son de aplicacion al sector
energético y de telecomunicaciones. De ahi su catalogacién como
«medidas horizontales», expresién que sirve de rabrica, ademas, al
Capitulo en cuestién.

El articulo 18 del texto legal que analizamos modifica el apartado
dos del articulo 34 del Real Decreto Ley 6/2000, comprensivo de la
definicién de operador principal. De entrada, conviene significar que
este precepto establece determinadas limitaciones para las personas
fisicas o juridicas que directa o indirectamente participen en el capi-
tal o en los derechos de voto de dos 0 mas sociedades que tengan la
condicién de operador principal en un mismo mercado o sector de
entre los que se senalan en el apartado dos del mismo, en una pro-
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porcién igual o superior al 3% del total. Dichas limitaciones se con-
cretan en la prohibicién del ejercicio de los derechos de voto corres-
pondientes al exceso sobre dicho porcentaje en mas de una sociedad
que tenga la consideracién de operador principal, asi como en la
prohibicién de la designacién de miembros de los 6rganos de admi-
nistracién de mas de una de dichas sociedades. En la nueva redaccién
dada a la norma por la Ley 4/2000, de 29 de diciembre, se extienden
ambas limitaciones a los supuestos de participaciones en el capital o
en los derechos de voto correspondientes a una cuota de participaciéon
superior al 3% del capital social detentada por un operador principal
sobre otro operador principal.

De acuerdo con lo dispuesto en el referido articulo 34, se entiende
por operador principal cualquiera que, teniendo la condicién de ope-
rador de los mercados o sectores a que se refiere el precepto, ostente
una de las cinco mayores cuotas del mercado o sector correspondien-
te. Esta conceptuacién no ha experimentado alteracion alguna con la
aprobacién del Real Decreto Ley 5/2005.

Si se ha mostrado sensible a la modificacién, empero, la delimita-
cién de los sectores o mercados propiamente dichos. Con anterioridad
a la mutacién operada por el antedicho Real Decreto Ley, los merca-
dos energéticos concretados en la norma eran los siguientes:

a) Generacién, transporte y distribucién de energia eléctrica.

b) Produccién, transporte y distribucién de hidrocarburos liqui-
dos.

¢) Produccién, transporte y distribucion de hidrocarburos gaseo-
SOS.

En la actualidad, y tras la reforma, son, en cambio:

a) Generacién y suministro de energia eléctrica en el ambito del
Mercado Ibérico de la Electricidad (MIBEL).

b) Produccién y distribucién de carburantes.

¢) Produccién y suministro de gases licuados del petréleo.

d) Produccién y suministro de gas natural.

Es obvio que la pronta puesta en marcha del MIBEL ha propicia-
do la introduccién de reformas necesarias en el mercado eléctrico
interno, al objeto de adaptarlo a las exigencias derivadas de aquel pro-
yecto. Buen ejemplo de ello es, sin suda, la modificacién operada en
la letra a) del apartado dos del articulo 34 del Real Decreto Ley
6/2000.

Resulta interesante destacar, asimismo, que, con caracter previo a
la aparicién del Real Decreto Ley 5/2005, el citado articulo 34, a la
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hora de delimitar los mercados o sectores afectados por sus disposi-
ciones, referfa, en el parrafo primero de su apartado dos, de manera
conjunta en un mismo apartado a), las diferentes actividades desa-
rrolladas en el sector de la electricidad; en otro apartado b), las acti-
vidades desarrolladas en el sector de hidrocarburos liquidos; y, en otro
apartado c), las actividades desarrolladas en el sector de hidrocarbu-
ros gaseosos, sin distinguir entre ellas en apartados distintos, como si
hacia —y hace—, sin embargo, entre las actividades de telefonia fija y
portatil, desarrolladas ambas en el sector de las telecomunicaciones.
Es decir, cuando el legislador ha pretendido distinguir entre diferen-
tes actividades de un mismo sector, a efectos de la determinacién de
los operadores principales, los ha incluido en apartados diversos.

Esta circunstancia hizo que la determinacién, por la Comision
Nacional de Energia, de los operadores principales se realizase de
manera global, respectivamente, en el marco de cada uno de los tres
sectores de la energia —electricidad, hidrocarburos liquidos e hidro-
carburos gaseosos—, y no de manera separada e individualizada para
cada una de las actividades —produccion, transporte y distribucién—
, que componen cada uno de los citados sectores. En este sentido, y
como quiera que las diferentes actividades que integran cada uno de
los tres sectores energéticos suelen desarrollarse por sociedades dife-
rentes integradas en un grupo de sociedades, la determinacién de los
operadores principales de cada sector se ha venido realizando
mediante la suma de las cuotas de mercado de todas las filiales de
dichos grupos de sociedades.

Ciertamente, la modificaciéon introducida por el Real Decreto Ley
que se examina no altera sustancialmente el extremo acabado de
apuntar, por lo que, en la practica, la concrecién de los operadores
principales debera observar similares reglas a las empleadas hasta el
momento.

Por otra parte, el articulo 34 del Real Decreto Ley 6/2000, tanto en
su redacciéon actual como en la inmediatamente anterior, solo deter-
mina que se entendera por operador principal cualquiera que, tenien-
do la condicién de operador de los mercados o sectores a que se refie-
re el precepto, ostente una de las cinco mayores cuotas del mercado o
sector correspondiente, pero no indica qué parametros ni qué crite-
rios temporales deben emplearse para determinar dicha cuota de mer-
cado. En consecuencia, parece que la Comisién Nacional de Energia
deber4 proseguir con el empleo de la cifra de negocios como parame-
tro para medir la cuota de mercado en el sector de la electricidad, téc-
nica utilizada hasta la fecha.

Por lo demas, el Real Decreto Ley 5/2005 afiade un parrafo al arti-
culo 34, apartado dos, del Real Decreto Ley 6/2000, en el que se impo-
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ne a la Comisién Nacional de Energia la obligacién de hacer publico,
por medios teleméticos, el listado de operadores principales, sin con-
cretar, al hilo de lo indicado antes, la periodicidad con la que ha de
tener lugar la publicacién en cuestién.

Finalmente, de la definicién de operador dominante trata el arti-
culo 19 del Real Decreto Ley 5/2005, que introduce, a propésito de
esta tematica, una Disposicién Adicional Tercera en el Real Decreto
Ley 6/2000. El operador dominante, que es una figura creada ex novo
por el Real Decreto Ley que nos ocupa, se identifica, dentro del sector
de la electricidad, con aquellas empresas —o grupos empresariales'*—
productoras y suministradoras que ostenten una cuota de mercado
superior al 10%. El nuevo concepto, ademas, resultara de aplicacién
a las empresas que operen en el ambito del MIBEL, estableciendo el
articulo 22 del Real Decreto Ley 5/2005, como luego veremos, que las
compras de energia eléctrica en otros paises, fuera del ambito de
dicho mercado, no podran ser realizadas por los operadores que ten-
gan la condicién de operador dominante, porlo que se impide a éstos,
en suma, acudir a las subastas de energia en Europa.

Corresponde a la Comisién Nacional de Energia, igualmente,
hacer publico, por medios teleméticos, el listado de operadores domi-
nantes, siendo extensible a este punto lo expuesto mas arriba, a pro-
posito de los operadores principales. Todo apunta a que en ese lista-
do, amén de «Endesa» e «Iberdrola», figurard «<EDP», cuya cuota en
el mercado ibérico se calculara sumando la que ostenta su filial espa-
fiola, «Hidrocantabrico». Ambas empresas tendréan la consideracion
de un tnico operador.

La figura del operador dominante se suma, pues, a la del opera-
dor principal, antes analizada. Con esta distincién se han pretendido
separar las limitaciones que se pueden imponer a las grandes empre-
sas en la esfera puramente societaria —operador principal—de lo
que es el ambito de la competencia —operador dominante—, aun-
que, por légica, unos y otros van a coincidir en muchos casos. Asi

16 E] articulo 19 del Real Decreto Ley 5/2005 contiene una remisién al articulo 4 de la
Ley 24/1988, de 28 de julio; del Mercado de Valores. Segtin este tiltimo precepto, «se consi-
deraran pertenecientes a un mismo grupo las entidades que constituyan una unidad de
decisién, porque alguna de ellas ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el con-
trol de las demas, o porque dicho control corresponda a una o varias personas fisicas que
actiien sistematicamente en concierto. Se presumira que existe en todo caso unidad de deci-
sién cuando concurra alguno de los supuestos contemplados en el niimero 1 del articulo 42
del Cédigo de Comercio, o cuando al menos la mitad mas uno de los consejeros de la domi-
nada sean consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta. A
efectos de lo previsto en los parrafos anteriores, a los derechos de la dominante se anadiran
los que posea a través de otras entidades dominadas o a través de personas que actien por
cuenta de la entidad dominante o de otras dominadas, o aquellos de los que disponga con-
certadamente con cualquier otra persona».
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pues, las empresas acreedoras de la condicién de operador dominan-
te van a experimentar limitaciones heterénomamente impuestas, en
aras a facilitar la competencia. En particular, se les impone la prohi-
bicién de acudir a las subastas internacionales de electricidad, al
objeto de dejar via libre en este mercado a las pequenas comerciali-
zadoras.

Pese a todo, el operador dominante del sector eléctrico va a here-
dar alguna de las incompatibilidades relativas al mercado que, con
anterioridad, se imponian al operador principal: la posibilidad de acu-
dir a las subastas virtuales de energia. Asimismo, se circunscribe al
operador dominante la medida consistente en la prohibicién, impues-
ta a las eléctricas que no sean titulares de pequefias compaiiias de
régimen especial'’, de representar a éstas en el mercado.

2.2. Transparencia de la Informacién en el Mercado de
produccion de Energia Eléctrica

El articulo 20 del Real Decreto Ley 5/2005 da nueva redaccién al
articulo 28 del Real Decreto Ley 6/2000, alterando, incluso, la ribrica
que presidia este precepto en su versién originaria. En efecto, duran-
te el periodo de vigencia comprendido entre el 25 de junio de 2000 —
fecha de entrada en vigor del Real Decreto Ley 6/2000— y el 14 de
marzo de 2005, el citado articulo 28 aparecia referido a la «publicidad
de informacion por los Operadores del Sistema y Mercado». Sin embar-
go, y como decimos, tras la reforma que se examina, dicha riabrica ha
experimentado una mutacién total, siendo su nueva referencia la
siguiente: «Transparencia de la informacion en el mercado de produc-
cion de energia eléctrica».

Recordemos que el principal objetivo del Real Decreto Ley 6/2000,
en la tematica que aqui interesa, venia constituido por la consagra-
cién de la liberalizacién de los mercados energéticos, con especial
atencion a aquellos aspectos susceptibles de dificultar o retrasar la
competencia efectiva, sin olvidar el fomento de la transparencia, en
aras a permitir al consumidor una adecuada toma de decisiones sobre
la base de un no menos adecuado nivel de informacién. El contexto
macroeconémico en el que ve la luz la norma legal resefiada se halla
presidido por el deseo de incentivar el ritmo de crecimiento econémi-
co, con el fin de aproximar los niveles de renta per cépita y de empleo
de Espaia a los de las economias mas desarrolladas. Y este deseo se
erige en objetivo esencial de la politica econémica del entonces

'7 Vid. Real Decreto de 12 de marzo de 2004.
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Gobierno, cuyo logro se hace depender del avance en el proceso de
liberalizacién y flexibilizacién del marco econémico en el que operan
los agentes productivos.

Al socaire de lo anterior, y por lo que ataie al sector eléctrico, el
Real Decreto Ley 6/2000 ahonda en la introduccién de la competen-
cia, «limitando el incremento de nueva potencia instalada a los gru-
pos eléctricos que ostentan una cuota significativa y estableciendo la
obligacién de que determinadas instalaciones de produccién en régi-
men especial con derecho a incentivo acudan al mercado mayorista
para vender sus excedentes. Ademas, se facilita la intervencién de
nuevos operadores en el sistema eléctrico mediante la instrumenta-
cién de nuevas formas de contratacién de los comercializadores y se
sientan las bases para la adquisicién de energia eléctrica a plazo. Por
otra parte, se contintia profundizando en la liberalizacién del sumi-
nistro eléctrico. Asi, por un lado, se facilita el ejercicio de la condicién
de consumidor cualificado mediante la simple certificacién de la
empresa distribuidora para aquellos consumidores que no deseen
actuar como agentes del mercado. Por otro, se desarrolla una estruc-
tura de tarifas de acceso a las redes que permita a los grandes consu-
midores acceder al mercado como consumidores cualificados a pre-
cios competitivos»'®.

Pese a todo, una de las principales medidas adoptadas en el Real
Decreto Ley 6/2000 fue, sin duda, el impulso de la transparencia de
la informaci6n sobre los consumidores cualificados, al objeto de que
todos los agentes del mercado pudiesen disponer de la misma, con
la salvaguarda, en todo caso, del derecho a mantener la confiden-
cialidad de sus datos. La positivizacién de esta medida es asumida
por el articulo 28 del texto legal, precepto que, como hemos indica-
do mas arriba, ha sido objeto de modificacién por el Real Decreto
Ley 5/2005.

La reforma, por lo demés, ha sido profunda, tanto en cantidad
como en calidad. De los dos apartados con los que contaba la redac-
cién originaria del articulo 28 del Real Decreto Ley 6/2000, se ha pasa-
do a una norma de mayor extensién, dotada de cinco puntos. Ahora
bien, la importancia esencial del cambio radica, indudablemente, en
el nuevo contenido que el precepto alberga.

De entrada, se impone a todos los sujetos definidos en el articulo
9 de la LSE la obligacién de comunicar la informacién que afecte a la
formaci6n de los precios en los mercados organizados del MIBEL.
Nos hallamos, pues, ante un original deber legal cuyo cumplimiento
va a incumbir a los productores de energia eléctrica, a los autopro-

18 preambulo del Real Decreto Ley 6/2000, Apartado II, parrafos cuarto y quinto.
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ductores, al Operador del Mercado, al Operador del Sistema, a los
transportistas, a los distribuidores, a los comercializadores y a quie-
nes realicen la incorporacién a las redes de transporte y distribucién
nacionales de energia procedente de otros sistemas exteriores,
mediante su adquisicién en la forma que legalmente se define en el
articulo 13 de la LSE —es decir, los agentes externos—. El deber tam-
bién recae sobre los consumidores cualificados. Esta novedosa obli-
gacién no es sino légica consecuencia de las necesarias y urgentes
reformas que, en la esfera del mercado eléctrico, han de introducirse
con el fin de lograr su pronta adaptacién a las exigencias derivadas del
Convenio Internacional relativo a la constitucién de un Mercado Ibé-
rico de la Electricidad, cuya entrada en vigor esté prevista para antes
del 30 de junio de 2005.

La comunicacién de dicha informacién se hara al operador del
mercado diario, quien estara obligado a hacerla publica inmediata-
mente a todos los agentes que participen en él a través de medios tele-
maticos. La expresa exigencia de utilizacion de tales medios no hace
sino evidenciar el deseo que el legislador alberga de potenciar la rapi-
dez en la transmisién de noticias y datos de relevancia en el mercado,
en aras a impulsar la eficiencia de la actuacién de los agentes que en
él se dan cita, presupuesto basico para el nada despreciable anhelo de
eficiencia del propio mercado.

El apartado segundo del nuevo precepto es heredero, no sin cier-
tas modificaciones, de los dictados contenidos en el punto primero de
su redaccién original. A partir de ahora, el operador del sistema publi-
cara regularmente las previsiones de demanda de energia eléctrica,
capacidades de intercambio comercial en las interconexiones, asi
como la situacién de los embalses con aprovechamiento hidroeléctri-
co. A su vez, el operador del mercado diario har4 ptiblicos los resulta-
dos de las casaciones que tengan lugar en el &mbito de sus competen-
cias, mientras que el operador del sistema publicara los resultados de
l(?§ procesos de operacién que correspondan a su ambito de actua-
cién.

Lo apuntado en los dos parrafos precedentes nos aboca, necesa-
riamente, a recordar, siquiera sea de modo somero, la operativa inhe-
rente al mercado de produccién de energia eléctrica.

En verdad, el mercado de produccién engloba el conjunto de
mecanismos que permiten conciliar la libre competencia en la gene-
racion de electricidad con la exigencia de disponer de un suministro
que cumpla con los requisitos de seguridad y calidad. De esta mane-
ra, las transacciones de energia que los agentes negocian en el merca-
do de produccién responden a sus previsiones de demanda, de capa-
cidad de generaci6n de los grupos y de la disponibilidad de la red de
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transporte. El mercado de produccién esta basado en varios procesos
interrelacionados. A saber:

a) Mercado diario: Se trata del mercado en el que se realizan la
mayor parte de las transacciones, debiendo intervenir en €l,
como oferentes, todas las unidades de produccién disponibles,
que no estén vinculadas a un contrato bilateral fisico, asi como
los agentes externos registrados como vendedores. El resultado
garantiza que no se supere la capacidad maxima de intercone-
xién con sistemas eléctricos externos, considerando los contra-
tos bilaterales fisicos que afectan a las interconexiones interna-
cionales. El objeto fundamental del mercado diario consiste en
la verificacién de las transacciones de energia eléctrica para el
dia siguiente, mediante la presentacion de ofertas de venta y
adquisicién de energia eléctrica por parte de los agentes del
mercado. Estos agentes presentan al Operador del Mercado,
entre las 8:30 y las 10:00 horas, sus ofertas de compra o venta
de energia, procediendo éste a la casacion de dichas ofertas,
determinandose, de este modo, el precio marginal y el volumen
de energia que se acepta para cada unidad de compra y venta
en cada periodo horario. Las transacciones de compraventa de
energia asignadas o casadas dan lugar al Programa Base de
Casaci6én. Una vez analizado este programa, desde la perspecti-
va de la seguridad del suministro y resueltas las restricciones
técnicas!?, mediante la reasignacién de los grupos generadores
ante desviaciones de la demanda, se obtiene el Programa Dia-
rio Viable Definitivo.

Mercado intradiario: Es un mercado de ajustes de los desvios en
generaci6n o en demanda que se pueden producir con posterio-
ridad a la fijacién del Programa Diario Viable Definitivo. Este
mercado se halla organizado en seis sesiones y pueden presen-
tar ofertas de compra o venta de energia aquellos agentes que
hayan participado en la sesién del mercado diario. El operador
del mercado realiza la casacién de las ofertas econémicas de

19 Respecto de estas restricciones técnicas, conviene indicar que, una vez celebrada la
sesién del mercado diario y recibidas las ejecuciones de los contratos bilaterales fisicos
nacionales, el operador del sistema evalta la viabilidad técnica del programa de funciona-
miento de las unidades de produccion, para garantizar la seguridad y fiabilidad del sumi-
nistro en la red de transporte. Si el resultado de la casacién del mercado diario, mas las eje-
cuciones de los contratos bilaterales fisicos, no respeta la capacidad maxima de
intercambio entre sistemas eléctricos, o los requisitos de seguridad, el procedimiento de
solucién de restricciones técnicas modifica, en el primer caso, las compras o ventas desde
sistemas eléctricos externos que provoquen el exceso de intercambio en la interconexion, y,
en el segundo caso, la asignacién de energia de las unidades de produccion.
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compra y venta, por medio del método de casacién simple o
compleja, segtin concurran ofertas simples o comprensivas de
condiciones complejas®’. Tanto en el método de casacién simple
como en el complejo se garantiza que no sea casada ninguna
oferta que implique el no cumplimiento de las limitaciones
impuestas por el operador del sistema por seguridad, o que, no
pudiéndose cumplir dichas limitaciones, las ofertas casadas per-
miten acercarse a su cumplimiento. El precio en cada periodo
horario de programacién sera igual al precio del dltimo tramo
de la oferta de venta de la Gltima unidad de produccién cuya
aceptacién haya sido necesaria para atender total o parcialmen-
te las ofertas de adquisicién a un precio igual o superior al pre-
cio marginal. Por dltimo, el programa de transacciones resul-
tante se sujeta al exacto cumplimiento de los criterios de
seguridad, obteniéndose el Programa Horario Final.

Mercados de Operacién: Comprende los procesos mediante los
que se resuelven los eventuales desequilibrios que pueden sur-
gir entre generacién y demanda. Se trata, en definitiva, de un
conjunto de mecanismos, de caracter competitivo, que comple-
mentan el mercado de produccién, bajo la supervisién del ope-
rador del sistema, garantizando el control y la operacion del
sector eléctrico en tiempo real, a través de la gestion de la red
de transporte y su coordinacién con la generacién, al objeto de
garantizar en todo momento la continuidad y seguridad del
suministro eléctrico. Dentro de este 4mbito, y sin que podamos
detenernos en cada una de las figuras, cabe citar la Regulacién
Secundaria, la Regulacién Terciaria y la Gestién de Desvios, asi
como la Regulacion Primaria, el Control de Tensiones y el
Arranque Auténomo, como mecanismos que se dan cita en los
Mercados de Operacion, si bien los tres tltimos mencionados
constituyen servicios complementarios que deben ser puestos a
disposicién del operador del sistema por los agentes del merca-
do como condicién para participar en él, poniéndose en fun-
cionamiento s6lo cuando resulta preciso.

¥ El método de casacién simple es aquel que obtiene de manera independiente el pre-
cio marginal, asi como el volumen de energfa eléctrica que se acepta para cada oferta de
compra y venta, para cada periodo horario de programacién. Por su parte, el método de
casaci6n compleja obtiene el resultado de la casacién a partir del método de casacién sim-
ple, al que se afiade la condicién de gradiente de carga, obteniéndose la casaci6n simple
condicionada. Mediante un proceso iterativo se ejecutan varias casaciones simples condi-
cionadas hasta que todas las unidades de venta y adquisicién casadas cumplen las condi-
ciones complejas declaradas, siendo esta solucién la primera solucién final provisional.
Mediante un proceso iterativo se obtiene la primera solucién final definitiva, que respeta la
capacidad maxima de interconexién internacional.
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El apartado tercero del nuevo articulo 28 del Real Decreto Ley
6/2000 da entrada a un novedoso concepto en la esfera del sector eléc-
trico: el denominado «hecho relevante». De este modo, la Direccion
General de Politica Energética y Minas del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, determinar4, a propuesta de la Comisi6n Nacio-
nal de Energia, los hechos y la informacién que se consideran rele-
vantes para la formacién de precios en el mercado, asi como el_pro:
cedimiento en que deber4 tener lugar su comunicacion, y garantizara
el secreto de aquella que tenga caracter confidencial. Estos hechos
deber4n ser comunicados en la forma que se determine al Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio y a la Comisién Nacional de Ener-
gia.

Este «hecho relevante» guarda intima conexi6n con los comporta-
mientos que pueden afectar a la formacién de precios en el mercado,
instaurandose, cuando aquéllos se produzcan, el deber de su comuni-
cacién. Late en esta previsién, quiz4 de manera mas arraigada y mani-
fiesta, lo que, en realidad, constituye la esencia funcional del. precep-
to que se analiza: la prevencién de la distorsién de los precios en el
mercado eléctrico. No se detalla legalmente, por otro lado, la férmula
concreta que debera adoptar la comunicacién de tales hechos; ni
siquiera se remite tal extremo a una ulterior conformacién reglarpen—
taria, aunque asi parece que deba tener lugar en la practica. Fma!—
mente, la regla de la salvaguarda de la confidencialidad de determi-
nados datos ya se encontraba prevista en el apartado primero de la
redaccién originaria del precepto, incluyendo una remisién a deter-
minados articulos del Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre,
por el que se organiza y regula el mercado de produccion de energia
eléctrica.

Los dos tltimos apartados del articulo 28 guardan una identidad
tematica sustancial, por lo que, en buena l6gica, bien podrian haber
sido refundidos en un tinico punto. Se tipifica, en el apartado cuarto,
como infraccién administrativa, el incumplimiento de las obligacio-
nes previstas en el precepto, asignando a dicha infraccién la califica-
cién de leve. Ahora bien, cuando el incumplimiento se produzca de
forma reiterada, la catalogacién de la infraccién variara, pasando ésta
a ser grave. Se declara, asimismo, de expresa aplicaci6n el réjgir.nen
sancionador previsto en el Titulo X de la LSE —articulos 59 y siguien-
tes—. En linea con lo acabado de indicar, se atribuye a la Comisién
Nacional de Energia la competencia para la incoacién e instmccic’)_n
de los correspondientes procedimientos sancionadores por la comi-
sion de las infracciones resefiadas (punto quinto del articulo 28). Cier-
tamente, resulta criticable la tipificacién ex novo de infracciones
administrativas en el marco de un proceso de reforma encomendado
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aun Real Decreto Ley, toda vez que dicha operativa incide en esa frag-
mentariedad del ordenamiento juridico que tanto preocupa, como
veiamos, al Consejo de Estado. Operativa que, desde luego, en nada
coadyuva a la siempre deseable claridad, unidad y estabilidad del
ordenamiento, presupuesto, en tltima instancia, de su debido acata-
miento, pues a nadie se le escapa que un Derecho mejor conocido
suele resultar también mejor cumplido. Maxime si se tiene en cuenta
que, en nuestro caso, la modificaciéon acometida se ha materializado
en un ambito social y econémicamente relevante, insertando una pre-
visién, de alcance sancionador, no menos relevante. Teniendo en
cuenta, pues, que, en nuestro caso, las infracciones de novedosa géne-
sis se hallan directamente vinculadas a obligaciones legales de anéalo-
ga originalidad, cuyo cumplimiento se ha de verificar, en exclusiva, en
el marco contextualizado del mercado de produccién de energia eléc-
trica, por los sujetos que en él se dan cita, no parece que pueda per-
manecer exenta de reproche la circunstancia de que toda esta nove-
dad legislativa quede estructuralmente articulada al margen de la LSE
¥, particularmente, al margen del régimen sancionador positivizado
en ella, como si de una especie de «<norma sancionadora en blanco» se
tratase.

2.3. Racionalizacion de los Costes del Sector Eléctrico

De esta concreta tematica se ocupa el articulo 21 del Real Decreto
Ley 5/2005, incluyendo un conjunto de medidas que, claramente
orientadas hacia la consecucién del mentado objetivo, se traducen en
otras tantas modificaciones de preceptos de la LSE. Examinémoslas
por separado.

1. En primer lugar, se inserta una variacién en el parrafo b) del
apartado 2 del articulo 1 del texto legal precitado, configurando como
finalidad esencial de la regulacién de las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica «la racionalizacién, eficiencia y opti-
mizacién de aquellas, atendiendo a los principios de monopolio natu-
ral del transporte y la distribucién, red tnica y de realizacién al
menor coste». Ahora bien, es tinicamente el inciso final del precepto
acabado de transcribir el que acoge la carga novedosa inherente a la
modificacién normativa que se examina.

La expresa alusién al monopolio natural del transporte y la distri-
bucién de la energia eléctrica, asi como a la existencia de una red
unica, no constituye, desde luego, una innovacién legal propiamente
dicha. Si lo es, empero, su insercién en el articulado de la LSE. En
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efecto, ya la Exposicién de Motivos de la LSE se hizo eco del apunta-
do monopolio natural y de la univocidad de red, asegurando, en el pri-
mero de sus parrafos, que «el transporte y la distribucién de electrici-
dad constituyen un monopolio natural: se trata de una actividad
intensiva en capital, que requiere conexiones directas con los consu-
midores, cuya demanda de un producto no almacenable —como la
energia eléctrica— varia en periodos relativamente cortos de tiempo.
Ademas, la imposibilidad de almacenar electricidad requiere que la
oferta sea igual a la demanda en cada instante de tiempo, lo que supo-
ne necesariamente una coordinacién de la produccién de energia
eléctrica, asi como la coordinacién entre las decisiones de inversion
en generaciéon y en transporte de energia eléctrica. Todas estas carac-
teristicas técnicas y econémicas hacen del sector eléctrico un sector
necesariamente regulado». Afiadiendo, posteriormente, que «el trans-
porte y la distribucion se liberalizan a través de la generalizacién del
acceso de terceros a las redes. La propiedad de las redes no garantiza
su uso exclusivo. La eficiencia econémica que se deriva de la existen-
cia de una tnica red, raiz basica del denominado monopolio natural,
es puesta a disposicion de los diferentes sujetos del sistema eléctrico
y de los consumidores. La retribucién del transporte y la distribucion
continuara siendo fijada administrativamente, evitandose asi el posi-
ble abuso de las posiciones de dominio determinadas por la existen-
cia de una unica red. Asimismo, para garantizar la transparencia de
esta retribucion, se establece para las empresas eléctricas la separa-
cién juridica entre actividades reguladas y no reguladas en cuanto a
su retribucién econémica». Por su parte, el PreAmbulo del Real Decre-
to Ley 5/2005, en su apartado III, parte de la premisa de que «la dis-
tribucién, tanto de electricidad como de gas natural, es una actividad
regulada, que tiene caracter de monopolio natural», previendo «cau-
ces para el acceso de terceros a la red de distribucion o la competen-
cia por las autorizaciones, que eviten comportamientos oportunistas
de los distribuidores».

La sola traslacién de los conceptos de monopolio natural y red
unica desde la esfera contextual de la Exposicién de Motivos de un
texto legal al contenido positivizado de éste revela, con absoluta niti-
dez, la importancia que tales criterios macroeconémicos tienen para
el legislador, hasta el punto de cualificar la consideracion juridica de
aquéllos, haciéndolos pasar de simples argumentos causalisticos de
una formacion a elementos integrantes de la misma.

Ciertamente, uno de los datos puestos de relieve por la incontesta-
ble evolucién de la industria eléctrica ha sido la importancia de la que
antano gozaron los monopolios naturales. En realidad, todos los sec-
tores de dicha industria —generacién, transmision y distribucion—
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han sido calificados como tales en algin momento histérico. El
monopolio era «natural» porque se entendia que una sola empresa
siempre seria capaz de alcanzar costes mas bajos que la concurrencia
de varias empresas menores. La consecuencia era obvia: el dominio
del mercado. De ahi que el principal afan de la regulacién adminis-
trativa en el ambito econémico haya sido, precisamente, la proteccion
de los diferentes sectores de las tentaciones monopolisticas. Esta ten-
dencia, en el seno del sector eléctrico, se ve adverada desde el punto y
hora en que se concluye que las actividades de generacién y comer-
cializacién pueden someterse a competencia si las redes de transpor-
te y distribucién se abren al acceso de cualquier operador.

No puede pasarse por alto, igualmente, la intima relacién existen-
te entre el concepto de monopolio natural y el de las public utilities del
Derecho norteamericano. Como asegura DE LA CRUZ FERRER, «en
Estados Unidos, las peculiaridades técnicas y econémicas de los ser-
vicios con tecnologia de red llevaron a diferenciarlos con el término
de public utilities. En el dltimo tercio del siglo pasado ya quedé6 en evi-
dencia su tendencia, més artificial por depreciacién que natural, al
monopolio (formacién de trusts en las compaiiias ferroviarias, petro-
leras y también financieras, etc) y la necesidad de su regulacién espe-
cializada por Comisiones Reguladoras Independientes (creacién en
1887 de la Interstate ormaci ormacio para el control del transporte
ferroviario, y en los afos treinta de las Comisiones Reguladoras de las
Comunicaciones, Energfa, Mercados Financieros ...). En ningtn
momento se impuso en la ordenacién juridica de las public utilities su
reserva al Estado, aunque las concepciones econémicas del monopo-
lio natural llevaron a la concesién de derechos de exclusiva a las com-
paiifas operadoras, determinante del desarrollo de la «regulacién eco-
némica» por las Comisiones Reguladoras. Ahora bien, si el elemento
subjetivo de la reserva al Estado de las actividades no ha existido en
el régimen juridico de las public utilities, el elemento objetivo —las
garantias de la prestacion del servicio a los usuarios— siempre ha
estado presente con perfiles y contenidos extraordinariamente simi-
lares a los de Europa Continental. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo, desde el célebre caso Munn v. lllinois, de 1887, ha entendi-
do que cuando una actividad compromete los intereses ptiblicos, el
Gobierno queda legitimado para su regulacién de forma que se garan-
ticen los derechos y expectativas de los consumidores y usuarios»?'.

De este modo, y mirando una vez mas a la esfera doméstica, el
reconocimiento de la existencia de un monopolio natural y de una red
tinica tiene como contrapunto el rechazo al uso exclusivo de la misma

*' DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 351.
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y, en consecuencia, la garantia del acceso generalizado de terceros.
Consecuentemente, en nuestro pais las instalaciones de distribucién
podran ser utilizadas por los sujetos y consumidores cualificados y
por aquellos sujetos no nacionales que puedan realizar intercambios
intracomunitarios e internacionales. El precio por el uso de redes de
distribucién vendra determinado por el peaje aprobado por el Gobier-
no. El gestor de la red de distribucién s6lo podra denegar el acceso a
ella en caso de que no disponga de la capacidad necesaria. En todo
caso, la denegacién debera ser motivada. La falta de capacidad nece-
saria tinicamente podra venir justificada por criterios de seguridad,
regularidad o calidad de los suministros, atendiendo a las exigencias
que, a estos efectos, se establecen reglamentariamente. Vemos, pues,
cémo el sector eléctrico presenta unas caracteristicas de complejidad
técnica que hacen preciso que su funcionamiento en un marco libe-
ralizado tenga lugar sin abuso de posiciones de dominio y con pleno
respeto a las practicas propias de la libre competencia.

Finalmente, el precepto que se examina también incluye la «reali-
zacion al menor coste» como finalidad esencial de la regulacion de las
actividades destinadas al suministro de energia eléctrica. Previsién
obvia, si se tiene en cuenta la enorme preocupacién del legislador por
la consecucién de la eficiencia —de reiterada alusién a lo largo del
apartado III del Preambulo del Real Decreto Ley 5/2005—, lo que va
ligado a la imprescindible minoracion de los costes de mantenimien-
to del sistema. Por cierto, que la eficiencia energética también figuré
entre los objetivos del legislador de 1997, como lo demuestra su expre-
sa mencién en el parrafo tltimo de la Exposiciéon de Motivos de la
ESE:

2. El articulo 21 del Real Decreto Ley 5/2005 también contiene
una modificacién de los articulos 40.2 y 41.1.¢) de la LSE. Ambos pre-
ceptos aparecen localizados en el Titulo VII del referido texto legal,
rubricado «Distribucién de Energia Eléctrica». Parece titil, pues, a
efectos sistemaéticos, considerar la mutacién de tales normas de modo
conjunto.

Lo primero que debe significarse es que los distribuidores de elec-
tricidad cumplen una funcién esencial: situar la energia en el punto
de consumo y proceder a su venta. Dicha misi6n, sin embargo, no es
6bice para la construccién, mantenimiento y operacion de las instala-
ciones de la red de distribucion, actividades, estas tltimas, que tam-
bién incumben a los distribuidores. Desde una perspectiva mas técni-
ca, podemos entender por agente distribuidor de energia eléctrica a
toda sociedad mercantil, de nacionalidad espanola o, en su caso, de
otro Estado miembro de la Unién Europea con establecimiento per-
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manente en Espana, que tiene la funcién de distribuir energia eléctri-
ca, asi como construir, mantener y operar las instalaciones de distri-
bucién destinadas a situar la energia en los puntos de consumo y pro-
ceder a su venta a aquellos consumidores finales que adquieran la
energia eléctrica a tarifa o a otros distribuidores que también adquie-
ran la energia eléctrica a tarifa.

Asfi las cosas, el Real Decreto Ley 5/2005 dota de nueva redaccién
al articulo 40.2 de la LSE, en los siguientes términos: «La autoriza-
cién, que no concedera derechos exclusivos de uso, se otorgara aten-
diendo tanto al caracter del sistema de red tnica y monopolio natu-
ral, propio de la distribucién eléctrica, como al criterio del menor
coste posible, propio de toda actividad con retribucion regulada, y evi-
tando el perjuicio a los titulares de redes ya establecidas obligadas a
atender los nuevos suministros que se soliciten». A su vez, el precep-
to originario rezaba asi: «La autorizacién en ningtn caso se entende-
ra concedida en régimen de monopolio ni concedera derechos exclu-
Sivos».

Vemos, por tanto, cémo la modificacion operada en el articulo
resefiado se inspira en los mismos criterios que alentaron la alteraciéon
experimentada por el articulo 1.2.b) de la LSE, de la que ampliamen-
te nos hemos ocupado en el punto precedente. En efecto, el legislador
se ha limitado a insertar, en la imperativa redaccién del articulo 40.2,
a prop¢sito de la autorizacién de instalaciones de distribucion, los
principios de monopolio natural, sistema de red tinica y realizacion al
menor coste, principios que, segtin se ha visto, inspiran la vertiente
teleolégica de la total regulacion de las actividades orientadas al sumi-
nistro de energia eléctrica. Asistimos, en consecuencia, a una nueva
manifestacién de la positivizacién de la que han sido objeto tales cri-
terios. Y, obviamente, en la medida en que su detallado anélisis ha
ocupado ya buena parte del presente estudio, conviene no caer en
innecesarias reiteraciones, remitiéndonos a lo dicho en su momento
sobre este concreto particular.

Mas ttil resulta, sin embargo, recordar que, en nuestro Derecho,
estdn sujetas a autorizacién administrativa la construccién, modifica-
cién, explotacién, transmision y cierre de las instalaciones de distribu-
cién de energia eléctrica, con independencia de su destino o uso. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40 de la LSE, la autorizacién
administrativa de cierre de una instalacién podra imponer a su titular
la obligacién de proceder a su desmantelamiento, debiendo destacarse
que la falta de resolucién expresa de las solicitudes de autorizacién de
las que se ocupa el precepto tiene alcance desestimatorio.

Igualmente, puede ser provechoso apuntar, en relacién con la exi-
gencia de realizacién al menor coste posible, que el coste de la elec-
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tricidad no es similar a lo largo del tiempo, pudiendo experimentar
variaciones sustanciales a lo largo de un mismo dia. Con frecuencia,
la necesidad de atender un volumen de demanda muy elevado provo-
ca la entrada en funcionamiento de plantas menos eficientes. Por otra
parte, en presencia de congestién en la red, el coste del transporte es
mayor. La tendencia, por consiguiente, se orienta a que los precios
reflejen cada vez mas los costes reales del suministro eléctrico en cada
momento temporal, lo que genera, como ineludible consecuencia, un
incremento del protagonismo de la demanda, que percibe el distinto
coste del suministro en diferentes periodos horarios. De ahf la exis-
tencia de incentivos econémicos para desplazar la demanda més cara
a momentos en los que la energia es mas barata.

Del mismo modo, y como sostiene el profesor CALERO, «el nivel
de utilizacién de una central viene expresado por la ratio entre el
ntimero de horas anuales que podria funcionar con esa tecnologia y
su grado de utilizacién real. Hay instalaciones que por su propia natu-
raleza (cobertura de la demanda punta del sistema) presentan niveles
sustancialmente inferiores al maximo. En muchas centrales, una vez
puestas en marcha, el coste marginal de ofertar cantidades adiciona-
les de energia es muy bajo; las empresas ofertar4an esta capacidad
siempre que el mercado retribuya al menos su coste marginal. Lo
mismo ocurre con las redes de transporte y distribucién cuando exis-
te capacidad. Nuevas incorporaciones de electricidad a la red, depen-
diendo de la localizacién del punto de oferta y de demanda, pueden
reducir o aumentar los costes totales de transporte. En cualquier caso,
el mercado competitivo y la disposicién a ofertar por un precio igual
al coste marginal, deben incrementar el nivel de utilizacién del capi-
tal existente, reduciendo, con ello, los costes totales del sistema»?2.
Tampoco hay que ignorar que las leyes fisicas que rigen el transporte
de electricidad, en concreto las leyes de Kirchoff, hacen peculiares los
problemas relacionados con el transporte en redes malladas. Incor-
poraciones adicionales de electricidad a la red elevan la tensién en
toda ella. En este sentido, incorporaciones de centrales vertiendo
energia en la red, o demanda que toma energia de la red, no sélo
impone restricciones sobre el modo en que se producen, sino que
afectan a toda la red.

Lo anterior va unido al hecho de que las empresas, en un mercado
competitivo, al no tener garantizada la retribucién de todos los capi-
tales invertidos, ven reducidos los incentivos a sobreinvertir, de modo

2 CALERO PEREZ, Pedro, Aspectos determinantes en los procesos de liberalizacion y
reestructuracion de los sistemas eléctricos, en Proyecto de Investigacién CICYT SEC 97-1455
(Universidad de Salamanca), pag. 7.
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que tienden a adaptar la oferta a las necesidades de la demanda, cir-
cunstancia que condiciona una evidente reduccién de los costes fijos,
impulsando el funcionamiento del sistema con menores adiciones de
capital. Se trata, en definitiva, de otro mecanismo de ahorro, de prac-
tica contrastada en la mayoria de los sistemas que, habiendo acome-
tido procesos de reestructuracion, partian de situaciones de exceso de
capacidad muy por encima de las necesidades maximas del sistema.

La reforma operada en el articulo 40.2 también impone como
regla basica de actuacién en el futuro la evitacién de perjuicios a los
titulares de redes de distribucién ya establecidas obligados a atender
los nuevos suministros que se soliciten. Este criterio legal corre de la
mano de la modificacién introducida en el articulo 41.1.c) de la LSE,
que ha quedado redactado del siguiente modo:

“Serdn obligaciones de las empresas distribuidoras:

(zz3)

2. Proceder ala ampliacion de las instalaciones de dis-
tribucion cuando asi sea necesario para atender nuevas
demandas de suministro eléctrico, sin perjuicio de lo que
resulte de la aplicacion del régimen que reglamentaria-
mente se establezca para las acometidas eléctricas.

Todas las instalaciones destinadas a mds de un consu-
midor tendrdn la consideracion de red de distribucion y
deberdn ser cedidas a la empresa distribuidora de la zona,
la cual responderd de la seguridad y calidad del suministro.
Dicha infraestructura quedard abierta al uso de terceros.

Cuando existan varios distribuidores en la zona a los
cuales pudieran ser cedidas las instalaciones, la Adminis-
tracion competente determinard a cudl de dichos distribui-
dores deberdn ser cedidas, siguiendo criterios de minimo
coste”.

La finalidad de esta nueva ormacién, que no es sino una modula-
cién especifica de la obligacién impuesta a todas las empresas distri-
buidoras por el articulo 45.1.a) de la LSE?, resulta clara. El legislador
pretende eliminar précticas ineficientes, en particular, la coexistencia
de varios distribuidores en un mismo ambito territorial, lo que puede
conducir a la presencia de instalaciones redundantes, con el consi-

2 «Serén obligaciones de las empresas distribuidoras en relacién al suministro de
energia eléctrica: a) Atender en condiciones de igualdad las demandas de nuevos suminis-
tros eléctricos en las zonas en que operen y formalizar los contratos de suministro de acuer-
do con lo establecido por la Administracién».
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guiente aumento de los costes de mantenimiento. Para ello se parte de
la consideracién de la distribucién de la energia eléctrica como una
actividad regulada, asentada en el concepto de monopolio natural,
que no impide el acceso de terceros a la red de distribucién o la com-
petencia por las autorizaciones, practicas que la experiencia ha con-
vertido en altamente beneficiosas para el fomento de la liberalizacién
y, por ende, de la eficiencia en los mercados, evitando, a la vez, con-
ductas oportunistas por parte de los propios distribuidores. Todo ello,
asimismo, en pro de la garantia del suministro, «esencial para el fun-
cionamiento de nuestra sociedad»**.

La redaccién originaria del articulo 41.1.c) incluia el mismo pri-
mer parrafo que ahora presenta tras la reforma operada por el Real
Decreto Ley 5/2005. Sin embargo, aquella inicial versién ofrecia un
parrafo segundo («cuando existan varios distribuidores cuyas instala-
ciones sean susceptibles de ampliacién para atender nuevos suminis-
tros y ninguno de ellos decidiera acometerla, la Administracién com-
petente determinara cudl de estos distribuidores debera realizarla,
atendiendo a sus condiciones»), que ha sido, propiamente, el objeto
de la modificacién, mediante su supresion y ulterior adicién de los
dos novedosos apartados antes expuestos. Con ello, varia claramente
el criterio del legislador, prestando mayor atencién a la concentracién
de instalaciones de distribucién —en aras a la eliminacién de las ine-
ficientes—, por encima de las posibilidades de ampliacién de las ya
existentes.

Y la formulacién de tal criterio adopta, ademas, caracter impera-
tivo, como obligacién legal de las empresas distribuidoras, lo que
viene a sumarse a un ya de por si amplio elenco de deberes. A saber:

a) Realizar el suministro de energia a los usuarios a tarifa.

b) Realizar sus actividades en la forma autorizada y conforme a
las disposiciones aplicables, prestando el servicio de distribu-
cién de forma regular y continua, y con los niveles de calidad
que se determinen, manteniendo las redes de distribucién eléc-
trica en las adecuadas condiciones de conservacion e idoneidad
técnica.

Comunicar al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y a
la Administracién competente la informacién que se determine
sobre precios, consumos, facturaciones y condiciones de venta

* Exposicién de Motivos de la LSE, parrafo primero. A su vez, el parrafo segundo,
como ya vimos, afade: «La presente Ley tiene ... como fin basico establecer la regulacién
del sector eléctrico, con el triple y tradicional objetivo de garantizar el suministro eléctri-
co, gbalrantizar la calidad de dicho suministro y garantizar que se realice al menor coste
posible ...».
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aplicables a los consumidores, distribucién de consumidores y
volumen correspondiente por categorias de consumo, asi como
cualquier informacién relacionada con la actividad que desa-
rrollen dentro del sector eléctrico.

Atender en condiciones de igualdad las demandas de nuevos
suministros eléctricos en las zonas en que operen y formalizar
los contratos de suministro de acuerdo con lo establecido por
la Administracion.

Proceder a la medicién de los suministros en la forma que
reglamentariamente se determine, preservandose, en todo caso,
la exactitud de la misma y la accesibilidad a los correspondien-
tes aparatos, facilitando el control de las Administraciones
competentes.

Aplicar a los consumidores la tarifa que, conforme a lo dis-
puesto por la Administracién General del Estado, les corres-
ponda.

Informar a los consumidores en la eleccién de la tarifa eléctri-
ca mas conveniente para ellos.

Poner en practica los programas de gestién de la demanda
aprobados por la Administracién.

Procurar un uso racional de la energia.

Asegurar el nivel de calidad del servicio que, de acuerdo con los
criterios de diferenciacién por 4reas y tipologia del consumo, se
establezca reglamentariamente.

Adquirir la energia necesaria para el desarrollo de sus activida-
des, realizando el pago de sus adquisiciones de acuerdo con el
procedimiento de liquidacién que al efecto se establezca.

3. Los puntos cuarto y quinto del articulo 21 del Real Decreto Ley
5/2005 acometen una reforma, por adicién, del régimen sancionador
previsto en la LSE. En concreto, se tipifican siete nuevas infracciones
graves y tres infracciones leves, con la consiguiente modificacién de
los articulos 61 y 62 del citado texto legal, residencia normativa de
cada uno de los dos tipos de infracciones administrativas referidas.

Por lo que hace a las infracciones que se anaden al catalogo de gra-
ves, éstas comprenden los apartados 16 a 22 del articulo 61 y son las
siguientes:

“16. El incumplimiento, por parte de los distribuidores,
de la obligacion de permitir el acceso, de mantener una
base de datos de todos los puntos de suministro conecta-
dos a sus redes y a las redes de transporte de su zona, ast
como de dotarse de los sistemas informdticos necesarios
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que permitan la consulta de los datos del registro de pun-
tos de suministro y la recepcion y validacién informdtica
de solicitudes y comunicaciones con los consumidores y
comercializadores de energia.

17. El incumplimiento reiterado e injustificado de los
plazos establecidos para las comunicaciones con los
comercializadores vy clientes y para llevar a cabo el cambio
de suministrador.

18. El incumplimiento reiterado por parte de los comer-
cializadores de los requisitos de contratacién y apodera-
miento con los clientes.

19. El incumplimiento reiterado por parte de los comer-
cializadores y distribuidores de cualquier requisito de
informacion exigible en sus facturas.

20. El incumplimiento por parte de los responsables del
punto de medida de disponer de los equipos de medida y
control necesarios, ast como impedir el acceso para la lec-
tura y verificacién de las instalaciones a los encargados de
la lectura.

21. El incumplimiento por parte de los obligados a ello
por la normativa vigente de la instalacion de los equipos de
medidas y concentradores necesarios para el correcto fun-
cionamiento del sistema, ast como de la remision de la
informacion o, en su caso, su puesta a disposicion a los
destinatarios a los que estdn obligados a remitirsela.

22. El incumplimiento de las obligaciones de disponi-
bilidad de unidades de produccién en cada periodo de pro-
gramacion”.

Por su parte, las nuevas infracciones administrativas leves intro-
ducidas no hacen sino acoger los dictados de las conductas tipicas
establecidos, para las infracciones graves, en los nimeros 17, 18 y 19
del articulo 61, con la sola salvedad de que la calificacién del proce-
der ilicito como leve requerira que éste adolezca de la nota de la rei-
teracién, definidora de su cualificacién como infraccién grave.

Como quiera que nos hallamos ante un aditamento normativo,
producto de la voluntad del legislador, inspirada, a su vez, en criterios
de politica econémica, eludiremos cualquier detenimiento a la hora
de comentar las nuevas referencias legales, dada la ausencia de ele-
mentos comparativos habilitantes para la conformacién de un juicio
técnico-juridico sobre el particular. Pese a ello, no nos resistimos a
realizar algunas consideraciones.

En primer lugar, es més que cuestionable la relacién entre los pos-
tulados contenidos en los nimeros 17, 18 y 19 del articulo 61 de la
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LSE, asi como en sus correlativos devaluados punitivamente —ntime-
ros 1, 2 y 3 del tltimo apartado del articulo 62—, con el confesado fin
del capitulo reformador en que estas modificaciones se localizan —
«racionalizacién de los costes del sector eléctrico»—. Aceptamos que
el ahorro en operacién y mantenimiento y en gastos administrativos
y generales coadyuva en la eficiencia empresarial dentro de un con-
texto liberalizado, pues, obviamente, en competencia, las empresas
han de aprovechar todas las fuentes potenciales de ahorro en sus cos-
tes, en aras a poder competir con las demas?, lo que, indudablemen-
te, potencia la eficiencia del sistema en su conjunto. Ahora bien, una
simple lectura de los preceptos apuntados evidencia, a nuestro modo
de ver, su absoluta desconexién con la dimensién finalistica del blo-
que reformador en el que se ubican.

La valoracién que merece la prescripcién insertada en el nuevo

apartado 16 del articulo 61 resulta, empero, radicalmente diversa.
Garantizar, bajo la amenaza de sancién administrativa, el acceso de
terceros a la red de distribucién o el mantenimiento de soportes de
informacion idéneos sobre los puntos de suministro conectados a la
red de distribucién y de transporte, representa una medida que, cla-
ramente, incide en la consecucién de la anhelada eficiencia del siste-
ma eléctrico, sobre la base de una previsible minoracién de los costes,
derivada de su aplicacién.

Asimismo, la previsién comprendida en el apartado 20 del articu-
lo 61 guarda relacion directa con la obligacién impuesta a las empre-
sas distribuidoras de energfa eléctrica por el articulo 45.1 .b) de la LSE
—«proceder a la medicién de los suministros en la forma que regla-
mentariamente se determine, preservandose, en todo caso, la exacti-
tud de la misma y la accesibilidad a los correspondientes aparatos,
facilitando el control de las Administraciones competentes»—, asi
como con el deber legal que incumbe a las empresas comercializado-
ras, en relacion al suministro, de «proceder directamente o a través
del correspondiente distribuidor a la medida de los suministros en la
forma que reglamentariamente se determine, preservandose, en todo
caso, la exactitud de la misma y la accesibilidad a los correspondien-
tes aparatos, facilitando el control de las Administraciones compe-
tentes»,

Paralelamente, el nuevo mecanismo de garantia de las obligacio-
nes de disponibilidad de unidades de produccién en cada periodo de
programacion, constituido en el apartado 22 del articulo 61, evoca la

% Estos costes tienen que ver con la dimensién 6ptima de la empresa bajo competen-
cia, asi como con la desintegracién de actividades, pasando las empresas a comprar cada
vez un mayor ntimero de servicios en el mercado.

* Articulo 45.2.a) de la LSE.
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obligacién que pesa sobre la totalidad de los productores de'energia
eléctrica de desarrollar «todas aquellas actividades necesarias para
producir energia eléctrica en los términos previstgs en su autorizacion
y, en especial, en lo que se refiere a seguridad, disponibilidad y man-
tenimiento de la potencia instalada ...»”".

4. De la contratacién a plazo de energia eléctrica también se
ocupa el articulo 21 del Real Decreto Ley 5/2005, precepto que modi-
fica la Disposicién Adicional Decimosexta de la LSE, referida a esta

matica.

- Ya la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidgs de. Re;f01'mg
Econémica, introdujo alguna variacién en la citada Disposicién A§1~
cional, ademas de insertar importantes previsiones sobre la cuestién
en el articulo 24. Singularmente, reservé para un ulterior desarrollo
reglamentario la regulacién especifica de los contratos de compraven-
ta a plazo de energia eléctrica, exceptuandolos Qel sistema de oferFas :
También difirié, para su posterior desenvolvimiento reglameqtano, la
ormacién relativa a la creacién, organizacién y funcionamiento de
mercados organizados cuyo objeto fuese la gontratacién a pl'fizo .de
energia eléctrica, asi como la relativa a los sujetos del sector elec’mcp
que podrian participar en los mismos y las C.O’IldlClOl'leS de dicha parti-
cipacién, Se prevé, igualmente, que la gestion de ta}les mercados sea
asumida por Sociedades Gestoras, imponiendo a éstas un deber de
informacién que han de cumplir ante el Operador del Mgreadq yel
Operador del Sistema, en aras a asegurar el correcto funcionamiento
del sistema eléctrico®. ’ .

Dice DE LA CRUZ FERRER que «aunque la doctrina anglosajona
define los mercados eléctricos organizados como mercados spot, esto
es, instantaneos o al contado, resulta evidente que los contratos desti-
nados al suministro de electricidad son contratos a plazo, normal-
mente fijo. Asi, por ejemplo, los contratos multilaterales celebrados en
el Mercado Organizado de Produccién, una vez que el O}')e.ra}c,lor del
Mercado acepta y casa las ofertas de venta con las d?, z}dqu151’c101.1, son
contratos cuya obligacién de suministro se producira y sera exigible
en la hora/s determinada del dia siguiente»*’.

Asi las cosas, el Real Decreto Ley 5/2005 concreta lg forma que
podran adoptar los mecanismos de mercado que el Gobierno puec!e
impulsar de cara al fomento de la contratacién a Plazo Fle energia
eléctrica. Esa forma consistira en la emision primaria de cierta canti-

27 Articulo 26.2.a) de la LSE.

2 Articulo 24.4 de la LSlE. b

2 Apartado 5 del articulo 24 de la : :

39 D% LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 462.
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dad de energia eléctrica, equivalente a una potencia constante duran-
te un plazo de tiempo no superior a un afo natural, emisién que
habra de ser realizada por aquellos productores de energia eléctrica
que tengan la condicién de operadores dominantes en el sector eléc-
trico, esto es, que ostenten una cuota de mercado superior al 10%?'.

Se dispone, asimismo, el limite cuantitativo de la potencia afecta
a cada emisién primaria de energia, pues aquélla no podra exceder del
20% de la potencia eléctrica instalada de la que el correspondiente
operador dominante sea directa o indirectamente titular. A su vez, la
capacidad de produccién que podra ser adquirida individualmente en
cada emisién por cada participante no podra superar el 10% de la
potencia total emitida.

La prevision legal concluye encomendando al Gobierno la fijacién,
por cauces reglamentarios, de las condiciones y del procedimiento de
funcionamiento y participacién en esta emisién primaria de energia
eléctrica, que sujeta, de antemano, a los principios de publicidad,
transparencia y no discriminacién.

La vinculacién de la reforma acabada de examinar con el objetivo
del legislador de racionalizar los costes del sector eléctrico no debe
suscitar demasiadas dudas. En realidad, conviene recordar que la pri-
mera funcién de los contratos consiste en reducir los costes de las
transacciones, pues, como asegura DE LA CRUZ FERRER, «la nego-
ciacién de la adquisicién de un producto cada vez que es necesario
puede tener altos costes. Un contrato a largo plazo puede permitir
reducir esos costes si se va a consumir una gran cantidad del mismo
producto de un solo vendedor. El contrato permite estandarizar los
acuerdos basandose en las condiciones previsibles de futuro. El coste
del contrato es compensado, aunque sea en parte lesivo, cuando resul-
ta menor que los costes de negociar cada suministro concreto»*.

Por otro lado, las limitaciones cuanticas de la potencia objeto de
emisién primaria y de adquisicién resultan plenamente légicas, si de
lo que se trata es de fomentar una medida —la contratacién a plazo
de energia eléctrica— sin erosionar o herir de muerte al mercado tra-
dicional. En verdad, si la contratacion a plazo se identifica con el prin-
cipal baluarte de la siempre ansiada eficiencia, parece claro que es
intencién del legislador que la progresién desde un mercado en tiem-
po real a un modelo contractual como el analizado se verifique aten-
diendo a una lenta sistematica. Algo del todo l6gico, si tenemos en
cuenta que el mercado del pool es susceptible de un mas adecuado y
facil control por parte del regulador, aspecto que, desde luego, no

3 Vid. articulo 19 del Real Decreto Ley 5/2005.
*2 DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 458.
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resulta extensible a la contratacién a plazo. A ello hay que anadir la
eventual, pero previsible, desconfianza que los distribuidores, dentro
de este contexto negocial, suelen generar en los escalones finales del
mercado, sin olvidar, igualmente, las conductas abusivas de las que un
sistema mayoritariamente a plazo suele ser panacea. De ahf, precisa-
mente, que sélo los operadores dominantes puedan hacer uso de esta
férmula contractual, pues, en la practica, se trata de los entes sujetos
a mayor control.

2.4. Creacién del Mercado Ibérico de la Electricidad

Como hemos apuntado en momento anterior de estas lineas, el
Real Decreto Ley 5/2005 incluye un paquete de medidas con las que se
pretende atender la indispensable y urgente necesidad de adaptar la
regulacién del mercado interno de electricidad a la nueva realidad
dimanante de la constitucién del MIBEL. Y es, en particular, el arti-
culo 22 de la citada norma legal el precepto que engloba la practica
totalidad de los mecanismos disefiados en aras a la consecucién de
esa finalidad.

Con todo, se hace conveniente, antes de adentrarnos en la realidad
de las reformas legales acometidas, realizar algunas consideraciones
generales a propésito del nuevo mercado.

No cabe duda de que el MIBEL supone, ante todo, la creacién de
un mercado energético comin, resultado de la suma del espanol y del
portugués, lo que representa un paso mas en la integracién econémi-
ca de ambos paises, en un sector caracterizado por la presencia de
barreras, tanto econémicas como politicas. Del MIBEL podran bene-
ficiarse cincuenta millones de consumidores, que tendran la oportu-
nidad de elegir libremente un proveedor de servicio eléctrico, medida
que cuenta en Europa con el precedente de los paises escandinavos,
definidores de un proyecto similar en 1993.

La articulacién del nuevo mercado descansa en la firme convic-
cién, por parte de los responsables econémicos de Espana y Portugal,
de que este ambicioso modelo abaratara los recibos de los consumi-
dores y, al mismo tiempo, redundara en la mejora del servicio. Sin
embargo, no se puede obviar el caracter limitado de las interconexio-
nes eléctricas entre ambos paises, circunstancia que, segtn los exper-
tos, exigira el transcurso de al menos dos anos para que el MIBEL
funcione a pleno rendimiento. De hecho, para que la energia pueda
ser trasladada de una punta a otra de la Peninsula Ibérica, Espafa y
Portugal estan aumentando la capacidad de sus interconexiones eléc-
tricas, de modo que en 2006, momento en que se prevé el pleno fun-
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cionamiento del mercado tinico, deberan haber duplicado su capaci-
dad actual.

Otro de los escollos para la plena operatividad del MIBEL, a juicio
de las companias eléctricas espanolas, viene representado por la falta
de apertura del mercado eléctrico portugués, donde «Electricidade de
Portugal»** —controlada por el Estado luso— préacticamente mono-
poliza la distribucién y comercializacion de energia. Asi las cosas, las
empresas espanolas que pretenden acceder al mercado luso en igual-
dad de condiciones con sus competidoras portuguesas no han oculta-
do su preocupacién, apuntando la necesidad de la desaparicién de
tales contratos monopolisticos, como presupuesto para una adecuada
entrada en el mercado vecino, en libre competencia con EDP. Singu-
larmente, Portugal debera concretar la extincién de los Contratos de
Adquisici6én de Energia (CAE), unas garantias de compra de energia a
largo plazo que benefician a los productores, articulando un sistema
compensatorio similar al de los costes de transicién a la competencia
espafiol. En caso contrario, el mercado eléctrico luso estara absoluta-
mente cautivo.

Se hace preciso, igualmente, que las empresas de nuestro pafs dis-
fruten de igualdad de condiciones, respecto de las portuguesas, para
acceder a activos de sociedades energéticas lusas, desequilibrio a cuya
eliminacién se comprometié el Gobierno portugués, mediante la
adopcién de instrumentos que imitasen a Espafa en su completa libe-
ralizacién del mercado eléctrico, en concreto, permitiendo a las
pequenas y medianas empresas elegir libremente a su suministrador
de energia desde el 1 de enero de 2004 y a los pequefios consumidores
residenciales desde el 1 de julio. Todo ello sin olvidar las intenciones
del Gobierno luso de reducir, de modo sistematico, la presencia esta-
tal en EDP. En realidad, a nadie se le escapa que el retraso en la pues-
ta en marcha del nuevo mercado obedece a la inexistencia de unas
condiciones minimas que permitan competir a las empresas de unoy
otro pais en pie de igualdad.

Segtin lo ya acordado por Espana y Portugal, el proceso de puesta
en marcha del MIBEL supondr4, en una primera fase, que la contra-
tacion de energia en el nuevo mercado integrado podra efectuarse en
las modalidades de mercado spot (diario e intradiario); de mercado a
plazo con liquidacién fisica, para contratar por un plazo maximo de
un ano; y de contratacién bilateral, para contratos con un plazo mini-
mo de un afo.

En una segunda fase, tras analizar periédicamente las condiciones
de desarrollo de los primeros pasos del MIBEL, los responsables de

* En siglas, EDP.
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ambos paises estudiaran la posibilidad de implantar también un mer-
cado de contratacién a plazo puramente financiero. Para llevar a cabo
esta integracioén, las sociedades gestoras de cada mercado, la portu-
guesa OMIP —que se encargara de las operaciones a plazo— y la espa-
filola OMEL —que asumir4 las operaciones spot—, intercambiaran un
10% de su capital respectivo. Por fin, antes de abril de 2006, los ope-
radores portugués y espafiol se fusionaran, a fin de constituir un
tinico Operador del Mercado Ibérico (OMI).Sentado lo anterior, inte-
resa recalcar que el MIBEL constituye, ante todo, un hito en la cons-
truccién del Mercado Interior de la Energia en la Unién Europea y su
total configuracién permitira acelerar el proceso de aplicacién practi-
ca de las disposiciones contenidas en la Directiva 2003/54/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas
comunes para el Mercado Interior de la Electricidad, favoreciendo los
intercambios y la competencia entre las empresas de este sector. En
realidad, el objetivo primordial del nuevo mercado, segtin se ha visto,
no es otro que la integracién de los sistemas eléctricos de Espana y
Portugal, con el fin, no sélo de beneficiar, en tltima instancia, a los
consumidores de los dos paises, sino también de permitir, en una pri-
mera aproximacion, el acceso al mercado de todos los participantes
en condiciones de igualdad, transparencia y objetividad, con plena
sujecién al Derecho Comunitario aplicable. De ahi que ambos paises
se comprometiesen, en el marco de la Aplicacién Provisional del Con-
venio Internacional por el que se acuerda la constitucién de un Mer-
cado Ibérico de la Energia Eléctrica entre el Reino de Espana y la
Repuiblica Portuguesa, hecho en Lisboa el 20 de enero de 2004, a desa-
rrollar, de forma coordinada, la normativa interna precisa para per-
mitir el funcionamiento del MIBEL.

Y es dentro del contexto juridico suscitado por ese compromiso en
el que procede circunscribir las normas que el Real Decreto Ley
5/2005 dedica a la creacién del MIBEL, esto es, a la adaptaciéon de
nuestro mercado interno a las nuevas necesidades derivadas de la
pronta puesta en funcionamiento de aquél, de cara, precisamente, a
que el nuevo modelo pueda convertirse en una realidad a corto plazo.
Analicemos por separado las medidas adoptadas a tal fin.

1. Especial relieve tiene la modificacién operada en el articulo 13
de la LSE, a propésito de los intercambios internacionales e intraco-
munitarios de electricidad, modificacién que, en particular, afecta a
los apartados 2, 3 y 6 del indicado precepto.

De entrada, hemos de recordar que el articulo 1.2 de la Aplicacién
Provisional del Convenio Internacional relativo a la constitucion del
MIBEL establece que «la creaciéon de un Mercado Ibérico de la Elec-
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tricidad implica el reconocimiento por las Partes de un tinico merca-
do de la electricidad en el cual todos los agentes tendran igualdad de
derechos y obligaciones».

Desde la perspectiva comunitaria, y siguiendo a DE LA CRUZ
FERRER, es evidente que el mercado interior de la energia eléctrica
dista mucho de ser una realidad. «De hecho, el sector de la electrici-
dad constituye un reducto a la realizacién del mercado interior euro-
peo por las propias circunstancias de la electricidad, como producto
y como servicio, en especial por la limitacion de la capacidad de
importacion y exportacion en las redes de transporte, asi como por las
obligaciones de servicio ptiblico impuestas a las compaiias eléctricas,
lo cual determina un régimen peculiar desde el punto de vista de las
normas de competencia del Derecho Comunitario (art. 90.2 TCE)»*.
En este sentido, la Directiva 96/92/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre Normas Comunes para el
Mercado Interior de la Electricidad®, sienta los pilares para el desa-
rrollo de un proceso progresivo de liberalizacién de los sectores eléc-
tricos en cada pais miembro, configurando, ademads, distintos meca-
nismos de proteccién para evitar que el diferente ritmo seguido por
cada Estado en el proceso liberalizador conduzca a desequilibrios en
la apertura de los mercados, en el acceso de los diferentes operadores
a los mismos y, por ende, a una discriminacién entre las Compainias
en cuanto a sus derechos y obligaciones. A este respecto, la Directiva
asume el principio de competencia como instrumento idéneo para la
realizacién del mercado interior, compatible, en todo caso, con la
imposicion de obligaciones de servicio publico que garanticen el cum-
plimiento de las misiones ptiblicas confiadas a las empresas de inte-
rés general.

Descendiendo al plano doméstico, el desarrollo de la Directiva a
que nos referimos se halla contenido en los articulos 9 y 13 de la LSE,
sin olvidar los articulos 34 a 37 del Real Decreto 2019/1997, de 26 de
diciembre, por el que se organiza y regula el Mercado de Produccién
de Energia Eléctrica’, asi como la Orden del Ministerio de Industria
y Energia, de 14 de julio de 1998, por la que se establece el régimen
juridico aplicable a los agentes externos para la realizacién de inter-
cambios intracomunitarios e internacionales de energia eléctrica.

Basicamente, la regulacién contenida en la LSE pasa, en primer
lugar, por la consideracién de la incorporacién a las redes de trans-

* DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacién..., Op. Cit., pag. 422.

** Directiva cuyos planteamientos encuentran basamento en la Comunicacién de la
Comisién sobre los Servicios de Interés General en Europa, de 11 de septiembre de 1996
(DOCE de 26 de septiembre).

** En adelante; Real Decreto 2019/1997.
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porte y distribucién nacionales de energia procedente de otros siste-
mas exteriores —mediante su adquisicion en la forma prevenida en
el articulo 13— como actividad destinada al suministro de energia
eléctrica’’. Se instituye, asimismo, el principio general de libertad,
de modo que los intercambios intracomunitarios de electricidad
podran realizarse libremente; ahora bien, las adquisiciones de ener-
gia en otros paises comunitarios quedan sujetas a autorizacién
administrativa, a otorgar, en su caso, por el Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio. El articulo 13 de la LSE sienta, respecto de esta
autorizacion, el principio de «reciprocidad cualitativa», relegando la
denegacién de la misma al supuesto de que en el pais de generacién
de la energia adquirida los sujetos equivalentes no tengan «recono-
cida la misma capacidad de contratacién». Paralelamente, el Real
Decreto Ley 5/2005 respeta el principio de libertad de contratacién,
de manera que la energia puede seguir siendo adquirida tanto a tra-
vés del mercado organizado de producciéon (contratacion multilate-
ral) como a través de contratos bilaterales fisicos (contratacién bila-
teral). Por su parte, los intercambios con paises terceros quedan
sometidos a autorizacién administrativa discrecional del Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio y, por lo que hace a las ventas de
energia a otros paises comunitarios, éstas podran ser realizadas pre-
via comunicacion al operador del sistema y autorizaciéon del mismo
Departamento Ministerial, que sélo podra denegarla cuando impli-
que un «riesgo cierto» para el suministro nacional. Finalmente, res-
pecto del régimen retributivo de los intercambios intracomunitarios
e internacionales, significar que éste debera respetar los principios
de competencia y transparencia que han de regir el mercado de pro-
duccién.

Una de las novedades introducidas por el Real Decreto Ley 5/2005
viene dada por la posibilidad de que los autoproductores y agentes
externos realicen adquisiciones de energia en otros paises comunita-
rios, con sujecion a las reglas generales, antes vistas.

El articulo 2.2.b) del Instrumento de Aplicacién Provisional del
Convenio Internacional relativo a la constitucién del MIBEL define
los autoproductores como «aquellas personas fisicas o juridicas que
generen electricidad fundamentalmente para su propio uso». En
nuestro pais, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1.b)
de la LSE, se entiende que un autoproductor genera electricidad, fun-
damentalmente para su propio uso, «cuando autoconsuma, al menos,
el 30% de la energia eléctrica producida por él mismo, si su potencia
instalada es inferior a 25 MW y, al menos, el 50%, si su potencia ins-

7 Exarticulo 9 de la LSE.
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talada es igual o superior a 25 MW». Cuando se trate de autoproduc-
tores de energifa eléctrica que utilicen la congeneraci6n con alto ren-
dimiento energético como forma de produccién de electricidad, el
porcentaje de autoconsumo seré del 10%, cualquiera que sea la poten-
cia de la instalacién. Los autoproductores cuentan con una serie de
derechos, reconocidos legalmente, como el de incorporar su energia
excedentaria al sistema, percibiendo la retribucién correspondiente;
conectar en paralelo sus instalaciones a la red de la correspondiente
empresa distribuidora o de transporte; utilizar, conjunta o alternati-
vamente en sus instalaciones, la energia que adquiera a través de otros
sujetos; y recibir de la empresa distribuidora el suministro de energia
eléctrica que precisen.

Respecto de los agentes externos, el articulo 2.2.c) del Instrumen-
to antes mencionado considera como tales a «quienes realicen la
incorporacién a las redes de transporte y distribucién nacionales de
energia procedente de otros sistemas exteriores mediante su adquisi-
cién en terceros paises», pronunciandose en idénticos términos el
articulo 9.1.c) de la LSE, aunque sujetando la férmula de adquisicién
a los parametros del articulo 13. En cualquier caso, parece claro que
la reforma de este precepto, a propésito de los agentes externos, trata
de afianzar un mecanismo que permita la participacién de estos agen-
tes en el futuro MIBEL, sobre la base del pleno respeto a los princi-
pios de reciprocidad y transparencia, evitando posiciones de asimetria
que puedan limitar o impedir la competencia.

Debemos destacar, igualmente, cémo el articulo 2.2 del tan reite-
rado Instrumento Internacional de constitucién del MIBEL atribuye
la condicién de sujetos del mercado tanto a los autoproductores como
a los agentes externos, no sélo «a los efectos de su participacién en el
MIBEL>, sino también «en la compra y venta de energia», premisa
perfectamente desarrollada mediante las innovaciones introducidas
por el Real Decreto Ley que examinamos.

Las reformas, por otra parte, también han incidido en el régimen
de las ventas de energia a otros paises comunitarios, permitiendo su
realizacién, amén de a los autoproductores y agentes externos, a los
distribuidores y consumidores cualificados.

En relacién con los distribuidores, el parrafo segundo del articulo
13.3 de la LSE, afiadido por el Real Decreto Ley 5/2005, asigna a la
competencia del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio la regu-
lacién de los mecanismos mediante los cuales podréan participar las
empresas distribuidoras en los intercambios intracomunitarios e
internacionales de energia eléctrica, adquiriendo o, en su caso, ven-
diendo energia. Analizado mas arriba el status juridico de los distri-
buidores, lo tinico que nos resta indicar es que este notable aumento
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de su capacidad de actuacién comercial se ve compensado por la obli-
gacién legal que les impone el articulo 23.1, en particular, a realizar
ofertas econémicas de adquisicién de energia al operador del merca-
do en cada periodo de programacién por la parte de energia necesa-
ria para el suministro de sus clientes a tarifa no cubierta mediante sis-
temas de contratacion bilateral con entrega fisica. No obstante, de
este novedoso deber nos ocuparemos mas adelante.

Quienes también podran verificar ventas de energia eléctrica a
otros paises comunitarios son los consumidores cualificados, es decir;
todos aquellos que pueden adquirir la energia eléctrica, en cada
momento, por procedimientos diferentes al consumidor a tarifa. Sin-
gularmente, son acreedores de esta condicién los consumidores cuyo
volumen de consumo anual supere los 5 GWh por instalacién o por
punto de suministro. En todo caso, tienen la consideracién de clien-
tes cualificados los titulares de instalaciones de transporte por ferro-
carril, incluido el ferrocarril metropolitano. A partir del 1 de enero de
2007, todos los consumidores tendran la condicién de cualificados.
En la actualidad, este tipo de consumidores pueden contratar en el
mercado de produccién de energia eléctrica la totalidad de su sumi-
nistro o aquella parte del mismo que no tengan cubierto por su con-
trato de suministro a tarifa, bien directamente o bien a través de un
comercializador. Asimismo, las instalaciones de distribucién pueden
ser utilizadas por los sujetos y consumidores cualificados, de confor-
midad con los criterios legales generales.

Al igual que en el caso de los autoproductores y agentes externos,
el Convenio Internacional relativo al MIBEL también asigna a los dis-
tribuidores y consumidores cualificados el caracter de sujetos del
mercado, a los efectos de su participacién en el nuevo modelo y en la
compra y venta de energia. '

Otra de las novedades importantes introducidas por el Real Decre-
to Ley 5/2005 se localiza en el ntimero 6 del articulo 13 de la LSE, a
propésito del régimen retributivo de los intercambios intracomunita-
rios e internacionales de energia eléctrica. En concreto, la nueva regu-
lacién impone a todos los sujetos que realicen operaciones de expor-
tacién de energia la obligacién de abonar los costes del sistema que
proporcionalmente les correspondan, no tinicamente los «costes per-
manentes», como se preveia hasta el momento. Recordemos, en este
punto, que, de acuerdo con las previsiones del articulo 16.5 de la LSE,
tienen el caracter de costes permanentes de funcionamiento del siste-
ma los siguientes conceptos:

a) Los costes que, por el desarrollo de actividades de suministro
de energia eléctrica en territorios insulares y extrapeninsulares,
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puedan integrarse en el sistema de acuerdo con el apartado 3
del articulo 12%,.

b) Los costes reconocidos al operador del sistema y al operador
del mercado.

¢) Los costes de funcionamiento de la Comisién Nacional de
Energia.

En realidad, la puesta en marcha de] MIBEL exige, necesariamen-
te, la previa armonizacién de los conceptos de costes regulados a
tener en cuenta en los sistemas tarifarios de cada pais, como presu-
puesto indispensable para la existencia misma de un mercado com-
petitivo. Ello no implica que los valores numéricos de las tarifas y pea-
jes de acceso que sean de aplicacién en cada Estado deban ser
idénticos. Sin embargo, resultaba necesaria una conciliacién de las
posibles diferencias conceptuales de los costes que se imputan a los
conceptos regulados y de los que deben imputarse directamente al
mercado. La nueva medida impone, pues, a los exportadores de ener-
gia eléctrica el deber de abonar costes distintos a los permanentes,
tales como costes resultantes de medidas de politica energética,
medioambiental o de interés econémico general.

La férmula, ademas, reviste especial trascendencia si tenemos en
cuenta el contexto macroeconémico actual del sector, en el que las
tarifas no cubren costes, propiciando el derroche energético. Cierta-
mente, los precios de la electricidad en Espaifia se encuentran entre los
mas bajos de Europa, tanto para consumidores domésticos como
industriales, segtin los datos de un reciente informe elaborado con la
Comisién Nacional de Energia. El estudio analiza los datos publica-
dos por Eurostat (2003) y por la Agencia Internacional de la Energia
(2001), llegando a diversas conclusiones. De entrada, en las tarifas de
caracter doméstico-residencial, analizadas por Eurostat, Espana es el
sexto pais mas barato en tarifas de bajo consumo anual y el quinto
maés barato en tarifas de alto consumo y discriminacién horaria. En
tarifas industriales, los precios espafioles son los novenos y los cuar-
tos mas bajos, respectivamente, en los dos segmentos de alto consu-
mo. En lo atinente al estudio elaborado por la Agencia Internacional
de la Energfa, éste sittia a Espana en el puesto noveno para el seg-
mento doméstico-residencial y en cuarto lugar para el segmento
industrial. Estos datos se confirman en un estudio realizado por
UNESA —Ila patronal del sector en nuestro pais—, en julio de 2004,

3 Sefiala este precepto que «los costes derivados de las actividades de suministro de
energia eléctrica cuando se desarrollen en territorios insulares y extrapel_'lmsular_es y O pue-
dan ser sufragados con cargo a los ingresos obtenidos en dichos ambitos territoriales, se
integraran en el conjunto del sistema a efectos de lo previsto en el articulo 16».
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sobre datos Eurostat, cuyas principales conclusiones apuntan que,
respecto a los precios de la electricidad para usos domésticos, Espana
se sittia en la media de los paises de la Uni6n Europea ampliada, pero
registra los mas bajos de la Unién en su composicién tradicional —
quince Estados—. En cuanto a los precios de la electricidad para usos
industriales, los espafioles son los quintos mas bajos para todas las
categorias, a excepcion de los grandes clientes. Esta situacién se pro-
duce en un contexto en el que el diferencial de precios entre Espafia 'y
Europa se ha ampliado de forma notable en los tltimos afios. Las
sucesivas bajadas de las tarifas durante los tltimos afios han hecho
imposible, a juicio de los analistas, cubrir los costes del sistema en un
pais dependiente del exterior en términos energéticos. Por otra parte,
los incrementos tarifarios aprobados no son reales, si se comparan
con la evolucién del Indice de Precios al Consumo (IPC)*. Este con-
texto de precios «relativamente benigno» ha coincidido con un
aumento muy significativo del consumo energético de las familias,
que creci6 un 62% entre 1993 y 2001, segtin datos de UNESA, situan-
dose casi en cabeza de los incrementos registrados en los paises de la
Unién Europea, que registraron un aumento medio del 15%. El
aumento del consumo eléctrico espaniol es el segundo mas alto de la
Unién Europea —después de Portugal— y se equipara al de Holanda
en tasa de crecimiento. En el periodo de enero a abril de 2005 ya acu-
mula una subida del 8,9%. A juicio de las eléctricas, de todo ello se
deriva que, aun cuando Espafna ha mantenido un crecimiento econé-
mico superior a la media de la Unién Europea, este entorno benigno
de precios ha incidido en el fortisimo incremento registrado por la
demanda de energia de las familias, ya que las tarifas no han induci-
do a una actitud de consumo responsable por parte de los hogares.
Por tal motivo, afiaden, la situacién de los precios en nuestro pais pro-
picia el derroche de energia, ya que al consumidor no se traslada el
coste verdadero, lo que afio tras afio va generando déficit.
Finalmente, el Real Decreto Ley 5/2005 veda a los operadores que
tengan la condicién de operadores dominantes en el sector eléctrico
la posibilidad de materializar adquisiciones de energia en otros paises
comunitarios fuera del ambito del MIBEL o en terceros pafses. La
razon ya la apuntamos mas arriba. Las compras internacionales se
limitan ahora a las subastas en Francia y suman unos 1.500 MW. El
objetivo de la nueva norma es impedir que las grandes empresas
dominen estas subastas y dejar via libre a las comercializadoras inde-

¥ Por ejemplo, segtin las eléctricas, el Real Decreto 2392/2004 fija un aumento del
1,71% en la tarifa media de 2005, pero, en realidad, es una reduccién de casi un 1,5%, si se
descuenta el incremento del IPC en términos constantes.
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pendientes. Sin embargo, esta dimensién teleolégica de la medida
puede quedar en papel mojado. No en vano, algunos expertos se han
apresurado a denunciar el escaso sentido de la misma, pues las gran-
des empresas tienen capacidad para comercializar absolutamente
todo, extremo que no es predicable de las pequenas empresas. La con-
dicién peninsular de nuestro pais, segin esos expertos, forzaria a
estas tltimas a revender la energia a las companias més poderosas,
con el subsiguiente riesgo de obtener una negativa por respuesta,
dado el previsible encarecimiento del precio de reventa y la posibili-
dad de adquisicién de la energia por medios mas asequibles.

2. Hemos visto que la garantia del suministro eléctrico —con la
exigencia anadida de calidad y verificacién al menor coste posible—
se erigi6 en fin basico de la LSE. Y lo sigue siendo a dia de hoy, no
obstante las numerosas modificaciones experimentadas por el citado
texto legal. Pese a todo, la consideracién del suministro de energia
eléctrica como algo esencial para el funcionamiento de nuestra socie-
dad no es, desde luego, patrimonio exclusivo de nuestra Legislacién.
El Instrumento de Aplicacién Provisional del Convenio Internacional
relativo a la constitucién del MIBEL participa de este mismo parecer,
dedicando su articulo 9 a este particular.

Y es esta preocupacién por la seguridad del suministro la que ha
motivado, sin duda, la adicién de nuevos péarrafos al articulo 23.1 de
la LSE, adicién que es decretada por el articulo 22, apartado dos, del
Real Decreto Ley 5/2005.

Como es sabido, el precepto legal que acoge estas recientes dispo-
siciones se ocupa del mercado de produccién de energia eléctrica y,
mas en concreto, del sistema de ofertas. El principio de libre compe-
tencia lleva consigo que los productores podran ejercer su actividad
s6lo si son capaces de acceder al mercado, presentando ofertas de
precio por cada unidad de produccién que sean admitidas por los
demandantes®. Siguiendo a DE LA CRUZ FERRER, podemos resu-
mir la operativa del mercado de produccién partiendo de la base de
que «el acceso al mercado se realiza en virtud de la libertad de con-
tratacion reiterada por los articulos 11.1 y 24.1 de la LSE. La contra-
tacion de la energia puede realizarse, segiin los articulos 23, 24 LSE
y del Real Decreto 2019/97, por el que se organiza y regula el merca-
do de produccion de energia eléctrica, por una doble via: como regla
general los generadores deben acudir al mercado organizado de pro-
duccién que constituye un mercado mayorista en el que se realiza
una contratacién multilateral entre oferentes y demandantes. En este

0 Vid. artfculos 11.1 y 23 de la LSE.
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mercado los productores efecttian ofertas econémicas de venta de
energia al operador del mercado por cada unidad de produccién para
cada periodo de programacién (1 hora). Y los demandantes de ener-
gia presentan al operador del mercado ofertas de adquisicién de la
energia que precisen para atender sus necesidades en cada periodo
de programacién. A la vista de esas ofertas de venta y adquisicién, el
operador del mercado determina las unidades de produccién que son
necesarias para cubrir las ofertas de adquisicién, partiendo de aque-
lla cuya oferta haya sido la mas barata hasta igualar la demanda de
energia en ese periodo de programacién. El precio final de la pro-
duccién de energia para cada periodo de programacién se determina
por el operador del mercado y es el precio ofertado por la tltima uni-
dad de produccién cuya entrada en la red haya sido necesaria para
atender la demanda. La otra via posible de contratacién (...) son los
contratos bilaterales fisicos que pueden suscribirse entre los genera-
dores, los agentes externos y los consumidores cualificados y en los
que por periodos de duracién no inferior a un ano puede establecer-
se el suministro de cantidades de energia, previendo los precios, los
plazos y las condiciones en que pueden producirse los citados sumi-
nistros»*!.

Dentro del contexto acabado de describir, lo esencial de las nuevas
normas incorporadas por el Real Decreto Ley que se examina es la
obligacién, impuesta a los distribuidores de energia eléctrica, de rea-
lizar ofertas econémicas de adquisicién de energia eléctrica al opera-
dor del mercado en cada periodo de programacién por la parte de
energia necesaria para el suministro de sus clientes a tarifa no cubier-
ta mediante sistemas de contratacion bilateral con entrega fisica. En
efecto, la concurrencia en el mercado era, en principio, obligatoria
s6lo para los generadores*, sin perjuicio de las excepciones contem-
pladas en el articulo 25 de la LSE —produccién en régimen especial,
sistema de produccién en territorios insulares y extrapeninsulares,
contratos bilaterales fisicos, etc—. A partir de ahora, esa obligacién
también pesara sobre los distribuidores, si bien su participacién debi-
da en el mercado viene perfilada por dos elementos:

a) Uno, de caracter cualitativo, tiene que ver con la forma concre-
ta que ha de adoptar esa participacién obligada: oferta econé-
mica de adquisicién de energia eléctrica.

b) El otro, de naturaleza cuantitativa, limita el alcance de la ofer-
ta obligada a la parte de energia precisa para el suministro de

* DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 419.
2 Vid. articulos 23.1 y 26.2 de la LSE
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los clientes a tarifa no cubierta mediante sistemas de contrata-
cién bilateral con entrega fisica.

A la vista de lo anterior, parece conveniente preservar el correcto
funcionamiento del pass-through. El desempeno de las actividades
reguladas bajo ningiin concepto puede resultar erosionado por los
precios que se verifiquen en el mercado por la libre actividad de los
agentes que actian tanto del lado de la oferta como del lado de la
demanda.

Asimismo, se ha de resaltar que un Informe Técnico confecciona-
do, de modo conjunto, por la Comisién Nacional de Energia y por su
homéloga portuguesa —«Entidade Reguladora dos Servicos Energé-
ticos»—, datado en el afio 2001 y relativo al Modelo de Organizacién
del MIBEL, aconsejaba que las companias distribuidoras no pudiesen
comprar o vender energia eléctrica.

Queda apuntar, igualmente, que la nueva obligacién impuesta a
los distribuidores de energia eléctrica va a hallar diversas manifesta-
ciones a lo largo del texto de la LSE, gracias a la actividad reforma-
dora llevada a cabo por el Real Decreto Ley 5/2005. Asi, el apartado
ocho del articulo 22 de la dltima de las normas resefiadas afiade un
parrafo f) al articulo 41.1 de la LSE, a propésito de las obligaciones de
las empresas distribuidoras, prescribiendo como deber de éstas «la
presentacién de ofertas de adquisicién de energia eléctrica al opera-
dor del mercado en los términos previstos en el articulo 23». Por su
parte, el punto nueve del mismo articulo del Real Decreto Ley 5/2005
da nueva redaccién a la letra b) del articulo 41.2 de la LSE, configu-
rando como derecho de los distribuidores la contratacién de la
«adquisicién o venta de energia eléctrica en los términos previstos en
la ley y en sus disposiciones de desarrollo, al objeto de adquirir la
energia eléctrica necesaria para atender el suministro de sus clientes».
El articulo 45.3.c) de la LSE, por fin, prevé como derecho de las
empresas distribuidoras y comercializadoras, dentro del ambito del
suministro a los usuarios y de la gestién de la demanda eléctrica, la
contratacién de la «<adquisicién o venta de energia eléctrica en los tér-
minos previstos en la ley y en sus disposiciones de desarrollo». Esta
tltima norma ha sido afadida por el apartado diez del articulo 22 del
Real Decreto Ley que nos ocupa.

No podemos abandonar este apartado sin recalcar otro elemento
novedoso introducido por la normacién que suscita estas lineas. Nos
referimos a la participacién de los distribuidores en los sistemas de
contratacién bilateral con entrega fisica. Recordemos, en este punto,
que los contratos bilaterales son contratos celebrados por agentes del
mercado de produccion de energia eléctrica, excepto en el caso de los
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compradores en contratos de exportacién, que pueden no ser necesa-
riamente agentes del mercado. A su vez, los contratos bilaterales fisi-
cos de suministro de energia eléctrica eran, hasta el momento, aque-
llos que pueden formalizar los consumidores cualificados o los
agentes externos con productores o agentes externos. A partir de
ahora, los distribuidores también podran intervenir en esta modali-
dad negocial, en la que las unidades de produccién afectas al cumpli-
miento de estos contratos quedan exceptuadas de la obligacién de
presentar ofertas en el mercado de produccién de energia, por la parte
de la generada y vinculada al cumplimiento del contrato. Por ello, los
contratos bilaterales fisicos han de identificar las unidades de pro-
duccién vinculadas a su cumplimiento y el consumo previsto. En
cualquier caso, ser4 el Ministerio de Industria, Turismoy Comercio el
Departamento encargado de dotar de regulacién a esta nueva férmu-
la participativa de los distribuidores.

3. Los agentes productores de energia eléctrica son, como ya
hemos apuntado en momento anterior de este estudio, las personas
fisicas o juridicas que tienen la funcién de generar energia eléctrica,
asi como construir, operar y mantener las centrales de produccién.
Tradicionalmente, los derechos de los productores han estado ligados
al desarrollo de las siguientes actividades:

a) La utilizacién en sus unidades de produccién de aquellas fuen-
tes de energfa primaria que consideren mas adecuadas, respe-
tando, en todo caso, los rendimientos, caracteristicas técnicas
y las condiciones de proteccién medioambiental contenidas en
la autorizacién de dicha instalacién.

Contratar la venta de energia eléctrica en los términos previstos
en la Ley y sus disposiciones de desarrollo.

Despachar su energia a través del operador del sistema.

Tener acceso a las redes de transporte y distribucion.

Percibir la retribucién ‘que les corresponda de acuerdo con los
términos previstos en la Ley.

Recibir la compensacién a que pudieran tener derecho por los
costes en que hubieran incurrido en supuestos de alteraciones
en el funcionamiento del sistema.

El apartado tres del articulo 22 del Real Decreto Ley 5/2005 modi-
fica la letra b) del articulo 26.1 de la LSE, otorgando a los producto-
res el derecho a contratar la adquisicién de energia eléctrica. Esta
nueva facultad no viene sino a dar refrendo legal a algo evidente, per-
cibido en su momento por los analistas ingleses del mercado de la
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electricidad. Nos referimos a la posibilidad de que determinados
generadores produzcan energia eléctrica a costes mas caros que sus
competidores, lo que, obviamente, se traduce en la mayor gravosidad
de los precios con los que la energia se oferta en el pool. El deseo de
encauzar la actividad empresarial por un sendero de eficiencia con-
duce a la ineludible conclusién de que es preferible adquirir la ener-
gia directamente de esos competidores, en lugar de producirla, singu-
larmente cuando el precio al que éstos la ofrecen resulta inferior al
coste de generacion en la empresa ineficiente.

4. El Real Decreto Ley 5/2005 acomete también una importante
reforma de los preceptos de la LSE especialmente dedicados al Ope-
rador del Mercado* yal Operador del Sistema**. En particular; el arti-
culo 22 de la primera de las normas citadas da nueva redaccién al arti-
culo 32 de la LSE, comprensivo de la conceptuacién de gestién
econémica y técnica del sistema, al parrafo primero del articulo 33.1
y al niimero 2 del mismo precepto, a propésito de la definicién y fun-
ciones del OM, vy, finalmente, al apartado 2 del articulo 34, sobre las
funciones del OS. A su vez, el articulo 23 del Real Decreto Ley modi-
fica el articulo 34.1 de la LSE, fijando nuevos limites maximos de par-
ticipacion en el accionariado de Red Eléctrica de Espana. Pero, vaya-
mos por partes.

Por lo que hace a la modificacién operada en la diccién del arti-
culo 32 de la LSE, conviene destacar, con el profesor DE LA CRUZ
FERRER, que «la mayoria de los modelos eléctricos liberalizados
han creado un mercado organizado gestionado por una entidad inde-
pendiente. Esta entidad gestiona otros mercados suplementarios que
permiten el ajuste entre la oferta y la demanda mediante mecanismos
competitivos. Junto al mercado, la gestién de la red es una actividad
fundamental para garantizar el adecuado funcionamiento del con-
junto del sistema produccién-transporte. Nuestro modelo ha unifica-
do la realizacién de todas las actividades relacionadas con el despa-
cho central y el transporte en una nueva entidad, separada funcional
y organicamente del OM: el OS». Y anade: «El modelo espafiol ha
adoptado una estructura similar a la californiana, con el fin de garan-
tizar la neutralidad del sistema, afiadiendo un elemento mas a la tra-
dicional separacién produccién-transporte-distribucién: la separa-
cién institucional de las figuras del transportista y del OM. El
primero sera responsable de dirigir los mercados spot y a plazo que
se creen. La segregacion de funciones entre dos operadores pretende

+ En adelante, OM.
* En adelante, OS.
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aumentar el grado de transparencia y neutralidad de los mercados
eléctricos»*.

Sentado lo anterior, el nuevo articulo 32 de la LSE, con el que se
abre el Titulo V, parece querer eludir la férrea distincién entre las fun-
ciones del OM y del OS que caracterizaba su diccién originaria. De
hecho, se suprime el adverbio «respectivamente», baluarte del referi-
do distingo. En concreto, la parte esencial del precepto dice ahora asi:
« ... corresponde al operador del mercado y operador del sistema asu-
mir las funciones necesarias para realizar la gestién econémica refe-
rida al eficaz desarrollo del mercado de produccién de electricidad y
la garantia de la gestién técnica del sistema eléctrico, de acuerdo con
lo dispuesto en este titulo». La redaccién anterior, sin embargo, deja-
ba meridianamente claro que el OM era quien asumia la gestién eco-
némica del sistema eléctrico en su totalidad, mientras que al OS
correspondia la gestién técnica. Las normas que de inmediato vamos
a analizar nos pondran sobre la pista de las razones de este cambio de
orientacién.

Por lo que respecta al articulo 33 de la LSE, éste experimenta una
reforma que alcanza a sus dos primeros apartados. De entrada, en su
redaccion anterior, el precepto recalcaba esa misién primordial que,
como antes veiamos, asumia el OM, esto es, la gestién econémica del
sistema —«el operador del mercado, como responsable de la gestién
econ6mica del sistema, asume la gestién del sistema de ofertas de
compra y venta de energia eléctrica en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan»—. A raiz de la modificacién, el OM pasa a
asumir, tinicamente, la gestién del sistema de ofertas de compra y
venta de energia eléctrica en el mercado diario de energia eléctrica.
En suma, de controlar la totalidad del sistema eléctrico en su dimen-
sién econdémica, el OM ha pasado a gestionar un segmento concreto
—importante, desde luego— de ese sistema: las ofertas de compra y
venta de energia en el mercado diario.

Tradicionalmente, y al amparo de la normativa hasta ahora vigente,
las funciones del OM han podido ser sistematizadas del siguiente modo:

a) Recibir las ofertas de venta y compra de energia para cada peri-
odo de programacion.

b) Casar las ofertas de venta y de adquisicién, partiendo de la ofer-
ta mas barata hasta igualar la demanda, y elaboracién del pro-
grama provisional®.

% DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pag. 404 y 405.
# E] programa definitivo sera elaborado tras la introduccién de modificaciones deri-
vadas de restricciones técnicas detectadas por el OS.
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¢) Determinar los precios finales de la produccién de energia para
cada periodo de programacién y su comunicacién a los agentes
implicados.

d) Liquidar y notificar los pagos y cobros que deberdn realizarse
en virtud del precio final de la energia resultante del sistema,
del funcionamiento efectivo de las unidades de produccién y de
la disponibilidad de estas unidades en cada periodo de progra-
macion.

Tras la reforma efectuada en el articulo 33.2 de la LSE, se aprecian
una serie innovaciones en los cometidos propios del OM. Veamoslas:

a) El OM continuara recibiendo las ofertas de venta de energia
emitidas para cada periodo de programacién. Ahora bien, esas
ofertas ya no procederan tinicamente de los titulares de las uni-
dades de produccién —como acontecia hasta ahora—, sino de
los distintos sujetos que participan en el mercado diario.
También seguira verificando la recepcién de las ofertas de
adquisicién de energia eléctrica. Se suprime la referencia legal
a la aceptacion, por el OM, de tales ofertas.

Recibird, igualmente, de los sujetos que participan en el mer-
cado de la energia eléctrica*” la informacién necesaria, a fin de
que su energia contratada sea tomada en consideracién para la
casacion —no para la determinacién de los programas dia-
rios— y para la practica de las liquidaciones que sean compe-
tencia del OM.

La recepcién de las garantias que, en su caso, procedan consti-
tuye una funcién que adquiere particular relieve con la nueva
regulacién, hasta el punto de gozar de consideracién indivi-
dualizada dentro del articulo 33.2. Se prevé, asimismo, que la
gestién de estas garantias pueda ser realizada directamente o a
través de terceros autorizados, extremo que no aparecia con-
templado con anterioridad.

El OM esta obligado a comunicar, no sélo a los titulares de las
unidades de produccién, comercializadores, distribuidores v
consumidores cualificados —como se preveia hasta el momen-
to—, sino también a los agentes externos y a los operadores del
sistema eléctrico en el &mbito del MIBEL, los resultados de la
casacion de las ofertas. Dicha obligaciéon deja de extenderse a la

47 03 s . .
" Se suprime, en este punto, la mencién a los titulares de las unidades de produccion
que negocien su energfa a través de contratos bilaterales fisicos y a las Sociedades Gestoras
de los mercados de contratacién a plazo.
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programacién de entrada en la red derivada de la misma y al
precio marginal de la energia.

Ahora bien, debera determinar los distintos precios de la ener-
gia resultantes de las casaciones en el mercado diario de ener-
gia eléctrica para cada periodo de programacién, con su subsi-
guiente comunicacién a todos los agentes implicados,
eliminandose, de este modo, toda referencia a los «precios fina-
les de la produccién de la energia para cada periodo de progra-
macion».

Compete, asimismo, al OM la liquidacién y comunicacién de
los pagos y cobros que deban realizarse en virtud de los precios
de la energia resultantes de las casaciones* y de aquellos otros
costes que reglamentariamente se determinen, suprimiéndose,
de este modo, las menciones que en la redaccién anterior se
hacian al «funcionamiento efectivo de las unidades de produc-
cién y de la disponibilidad de unidades de produccién en cada
periodo de programacién», segiin vimos mas arriba.

Se incluye, ademas, el deber del OM de comunicar al OS las
ofertas de venta y de adquisicién de energia eléctrica, realiza-
das por los diferentes sujetos que participan en los mercados de
energia eléctrica de su competencia, para cada uno de los peri-
odos de programacién.

Subsisten, sin alteraciones en su redaccién, dos obligaciones
esenciales del OM, una de caracter concreto y otra a modo de
clausula de cierre. Nos referimos al deber de informar publica-
mente sobre la evolucién del mercado, con la periodicidad que
se determine y al de realizar cualesquiera otras funciones que
reglamentariamente se le asignen.

Pasemos ahora a analizar las modificaciones introducidas en rela-
cién con el OS. Con anterioridad a la reforma, el parrafo primero del
articulo 34.1 de la LSE identificaba al OS con el responsable de la ges-
tién técnica del sistema eléctrico, presentando como objeto la garan-
tia de la continuidad y seguridad del suministro y la correcta coordi-
nacién del sistema de produccién y transporte. Sin embargo, tras la
reforma apuntada, el precepto define la figura del siguiente modo: «El
OS tendra como funcién principal garantizar la continuidad y seguri-
dad del suministro eléctrico y la correcta coordinacién del sistema de
produccién y transporte».

Al socaire de lo anterior, facil es apreciar la variacién que la con-
ceptuacién de OS experimenta. De entrada, se suprime la sinonimia

48 No se hace referencia ya al «precio final de la energia resultante del sistemas.
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entablada tradicionalmente entre OS y gestor técnico del sistema eléc-
trico. Por otro lado, de tener por objeto exclusivo la garantia de la con-
tinuidad y seguridad del suministro y la correcta coordinacién del sis-
tema de produccién y transporte se ha pasado a un contexto juridico
en el que tales actividades se erigen en la «funcién principal» a desa-
rrollar por el OS, lo que apunta la posibilidad de que pueda desarro-
llar otras, incluso de atribucién temporal ulterior, por via reglamen-
taria.

Ahora bien, las anteriores no son, desde luego, las tinicas modifi-
caciones planteadas por el Real Decreto Ley 5/2005 en esta concreta
cuestién. Su articulo 23 altera los limites maximos de participacién en
el accionariado de «Red Eléctrica de Espana»*’, entidad que ha veni-
do desarrollando las funciones de OS en los tltimos afios®. Como
sabemos, la regulacién vigente en nuestro pais concibe el OS como
una sociedad mercantil, de cuyo accionariado puede formar parte
cualquier persona fisica o juridica, siempre que la suma de su partici-
pacién directa o indirecta en el capital de esta sociedad no supere el
3% del capital social o de los derechos de voto de la entidad.

La reforma esencial introducida, en este punto, por el Real Decre-
to Ley 5/2005 se centra en reducir el porcentaje maximo de participa-
cién en REE, directa o indirectamente, de cualquier persona fisica o
juridica, con excepcién de la Sociedad Estatal de Participaciones
Industriales (SEPI)*!, hasta el 3%, y la de cualquier sujeto que realice
actividades en el sector eléctrico o persona fisica o juridica que parti-
cipe en el capital de dicho sujeto con una cuota superior al 5%, hasta
el 1%. Se mantiene, no obstante, la limitacién en cuanto a la suma de
las participaciones, directas o indirectas, de aquellos sujetos que ope-
ren en el sistema eléctrico espafiol, la cual no podra superar el 40%.
La finalidad es clara: reforzar la independencia de REE como opera-
dor técnico del sistema y principal operador logistico.

Un aspecto importante, y que es forzoso apuntar, se concreta en
el parrafo octavo del articulo 34.1 de la LSE, parrafo que ha sido afia-
dido por el Real Decreto Ley 5/2005. La nueva norma eleva a la con-
sideracién de infraccién administrativa muy grave, en los términos
sefialados en el articulo 60 de la Ley, el incumplimiento de la limita-
cién en la participacion en el capital a que se refiere el articulo 34,
identificando, ademés, como sujetos responsables de dicha infrac-

* En adelante, REE.

*% Interesa recordar que esta sociedad desempefi6, igualmente, las funciones de explo-
tacién y transporte desde la promulgacién de la Ley de Explotacién Unificada.

*!' A la que se permite mantener una participacién no inferior al 10% (vid. articulo 34.1,

parrafo cuarto, de la LSE). En la actualidad, su participacién en el capital de REE ascien-
de al 28,5%.
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cién a las personas fisicas o juridicas que resulten titulares de los
valores o a quien resulte imputable el exceso de participacién en el
capital o en los derechos de voto. Como puede apreciarse, la preocu-
pacién del legislador por hacer cumplir, a toda costa, las limitaciones
accionariales y de poder de influencia en el &mbito del sector eléctri-
co resulta ciertamente maytscula, hasta el punto de tipificar como
infraccién administrativa la eventual inobservancia de la reciente
regulacién.

Las variaciones normativas que atafien a lo que podriamos califi-
car como concepto y naturaleza juridica del OS concluyen con dos
previsiones importantes: una, de alcance transitorio; la otra, de alta
significacién fiscal. Por lo que hace a la primera de ellas, se contem-
pla que la adecuacién de las participaciones sociales en el seno del OS
se realice antes del 1 de enero de 2008, mediante la transmisién de
acciones 0, en su caso, los derechos de preferente suscripcién. En
todo caso, antes del 1 de junio de 2005 deberé estar realizada la ade-
cuacién de los estatutos sociales de dicha sociedad mercantil, en aras
a introducir la limitacién de participacién méxima establecida. En
relacién con la segunda de las previsiones, se posibilita la aplicacién
a las transmisiones de elementos patrimoniales verificadas como con-
secuencia de la observancia de la nueva regulacién, del régimen fiscal
de las transmisiones de activos realizadas en cumplimiento de dispo-
siciones con rango de Ley de la normativa de defensa de la compe-
tencia.

La razén de ser de todas las medidas acabadas de analizar hay
que buscarla en lo pactado expresamente por Espana y Portugal en el
Convenio Internacional para la constitucién del MIBEL. En efecto,
en ese Instrumento se acordé que, antes del 20 de abril de 2005, las
sociedades gestoras de los mercados deberian acomodar su acciona-
riado, de manera que ninglin accionista poseyese mas del 5% del
capital de ninguno de los operadores del mercado. A su vez, los ope-
radores del sector eléctrico no podrian poseer, en su conjunto, mas
del 40%. En el mismo plazo, deberia cumplirse el requisito de que
ninguno de los operadores de los sistemas tuviese participacién algu-
na en dichas sociedades gestoras de los mercados. Por otra parte, no
hay que olvidar que a las principales eléctricas —«Endesa», «Iber-
drola», «Unién Fenosa» y «Cantébrico»— ya se les obligé a desinver-
tir en el gestor técnico del sistema en 2003, después de que la Ley de
Acompafnamiento de ese afo estableciera el limite ahora vigente del
3%, frente al 10% que entonces tenian. Las compafifas dispusieron
del plazo de un afio para vender, siéndoles suspendidos de inmediato
los derechos politicos por la participacién que excedia del porcenta-
je legal.
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Entrando ya en el ambito de las funciones del OS, éstas, con ante-
rioridad a la reforma que se examina, podian sistematizarse, con DE
LA CRUZ FERRER?, del siguiente modo:

a) Garantizar la continuidad y seguridad del suministro eléctrico
y la correcta coordinacién del sistema de produccién y trans-
porte, en cuanto responsable de la gestion técnica del sistema.
Elaborar previsiones sobre la demanda del sistema y necesidad
de realizar nuevas interconexiones o de ampliar la red, con pro-
puestas dirigidas al Ministerio competente, planes de desarro-
llo y refuerzo de la red.

Programar el funcionamiento de las instalaciones de produc-
cioén de energia a partir del resultado de la casacion de las ofer-
tas comunicada por el OM, realizando las modificaciones nece-
sarias en el mismo tras el analisis de las restricciones técnicas
del sistema.

Impartir las instrucciones necesarias para la correcta explota-
cion del sistema de produccién y transporte de acuerdo con los
criterios de fiabilidad y seguridad que se establezcan.
Gestionar el mercado de servicios complementarios.
Establecer y controlar las medidas de fiabilidad del sistema de
produccién y transporte, que afecten a cualquier elemento del
sistema eléctrico que sea necesario, y elaborar, en coordinacién
con los transportistas, productores y distribuidores, los planes
de maniobra para la reposicién del servicio en caso de fallo de
la red.

g) Impartir las instrucciones de operacion de la red de transporte,
incluidas las conexiones internacionales, para su maniobra en
tiempo real.

h) Calcular las pérdidas por transporte y los coeficientes de pérdi-
das de la red de transporte.

i) Coordinar con los operadores de otros paises la informacion
relativa a las transacciones internacionales.

j) Colaborar con el OM en la liquidacién de la energia.

Las modificaciones acometidas por el Real Decreto Ley 5/2005 se
traducen, en la concreta tematica que ahora concita nuestra atencién,
en los perfiles que seguidamente se exponen:

a) Corresponde al OS —como acontecia en la regulacién prece-
dente— prever a corto y medio plazo la utilizacién del equipa-

** DE LA CRUZ FERRER, Juan, La liberalizacion..., Op. Cit., pags. 408 y 409.
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miento de produccién, en especial, del uso de las reservas
hidroeléctricas, de acuerdo con la prevision de la demanda, la
disponibilidad del equipamiento eléctrico y las distintas condi-
ciones de hidraulicidad que pudieran presentarse dentro del
periodo de prevision. Ahora bien, el desarrollo de estas funcio-
nes ya no exigira la coordinaciéon con el OM.

Es también misién del OS establecer y controlar las medidas de
fiabilidad del sistema de produccion y transporte, afectando a
cualquier elemento del sistema eléctrico que sea necesario, asi
como los planes de maniobras para la reposicion del servicio en
caso de fallos generales en el suministro de energia eléctrica y
coordinar y controlar su ejecucién. Sin embargo, se suprime, a
proposito de este punto, el parrafo segundo de la antigua letra
h) del articulo 34.2 de la LSE, que disponia que «cuando como
consecuencia de lo anterior haya de alterarse el orden de entra-
da en funcionamiento de unidades de produccién de energia
eléctrica derivado de la casacién de ofertas, el OS procurara,
cuando las condiciones técnicas lo permitan, respetar el orden
de precedencia econémica derivado de dicha casacion».

Se agrega un nuevo cometido al ambito competencial del OS:
recibir del OM y de los sujetos que participan en sistemas de
contratacién bilateral con entrega fisica la informacién necesa-
ria, a fin de poder determinar la programacion de entrada en la
red y para la practica de las liquidaciones que sean competen-
cia del OS. De este modo, y fruto de las nuevas posibilidades de
contratacién que implica el MIBEL, se establece la obligatorie-
dad, para el caso de contratos bilaterales, de comunicar al OS,
y para cada uno de los periodos de programacion de la energia,
las unidades concretas de generacién y de consumo afectas a
un contrato bilateral, de modo que el OS disponga de dicha
informacién de forma previa a la resolucién de restricciones
técnicas. Asi, se determina que sea el OS quien, a la vista de
toda la energia programada en cada periodo horario para cada
unidad de generacién o de consumo de energia, y a la vista de
la generacion y el consumo efectivamente realizado, proceda a
la liquidacién correspondiente a los pagos por garantia de
potencia, liquidacién de desvios y servicios complementarios.
Igualmente, se establece que el OS reciba las garantias que, en
su caso, procedan, pudiendo verificar la gestion de éstas de
modo directo o a través de terceros autorizados, es decir, de
forma anéloga a lo ya analizado en relacién con el OM.

La nueva regulacién redefine la obligacién del OS respecto de
la programacion del funcionamiento de las instalaciones de
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produccién de energia eléctrica, pues, amén de tener en cuenta
el resultado de la casacién de ofertas comunicadas por el OM,
ha de considerar —y esta es la principal novedad— la informa-
cién recibida de los sujetos que participan en sistemas de con-
tratacion bilateral con entrega fisica. Asimismo, el OS debera
valorar las excepciones que al régimen de ofertas se puedan
derivar de la aplicacién de lo previsto en el articulo 25 de la Ley
—previsién ya contemplada antes de la reforma— y resolver las
posibles restricciones técnicas del sistema utilizando criterios
de mercado.

Es competencia del OS impartir las instrucciones necesarias
para la correcta explotacién del sistema de produccién y trans-
porte, de acuerdo con los criterios de fiabilidad y seguridad que
se establezcan, asi como gestionar, no el mercado de servicios
complementarios —como antes se preveia—, sino los mercados
de servicios de ajuste del sistema que sean necesarios para tal
fin.

Paralelamente, se asignan al OS dos nuevos cometidos: la liqui-
dacién y comunicacién de los pagos y cobros relacionados con
la garantia de suministro, incluyendo entre ellos los servicios de
ajuste del sistema y la disponibilidad de unidades de produc-
cién en cada periodo de programacion, y la liquidacién de los
pagos y cobros relacionados con los desvios efectivos de las uni-
dades de produccién y de consumo en cada periodo de progra-
macion.

Por lo demas, y dejando a salvo alguna funcién que conserva la
misma redaccién y ubicacién sistematica instaturada en la
regulacion precedente®®, se aprecia, en muchos casos, cémo las
mutaciones introducidas por el Real Decreto Ley 5/2005, en
materia de cometidos del OS, presentan como tinica manifes-
tacién la alteracién del orden metédico de que gozaban antes
de la reforma, conservando, en todo caso, su contenido origi-
nario. Por ejemplo, las actuales letras ¢), d), ), g), h), ii) y o) del
articulo 34.2 de la LSE son fieles herederas de las antiguas
letras ), g), k), i), e), i) y 1), respectivamente.

5. El apartado once del articulo 22 del Real Decreto Ley 5/2005
anade una Disposicién Adicional Decimoctava a la LSE, con la ribri-
ca «Capacidad Juridica de los sujetos del Mercado Ibérico de la Elec-

53 Vid. letra a) del articulo 34.2 de la LSE, que instituye como misién del OS «prever
indicativamente y controlar el nivel de garantia de abastecimiento de electricidad del siste-
ma a corto y medio plazo».
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tricidad». Y a su examen nos vamos a aplicar a continuacién, aunque
sea de modo somero.

Como primera medida, se dispone que, desde la fecha de entrada
en vigor del Convenio Internacional relativo a la constitucién de un
Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica entre el Reino de Espanay la
Republica de Portugal, de 1 de octubre de 2004°*, se reconocera capa-
cidad a los sujetos del sector eléctrico portugués para actuar en los
mercados de energia eléctrica previstos en el citado Convenio, siem-
pre que se encuentren comprendidos dentro de su articulo 3, y de
acuerdo con la normativa vigente en Espana. Légico. El objetivo que
se persigue con esta regla no es otro que los agentes, con independen-
cia del pais que les haya concedido autorizacién, puedan actuar direc-
tamente en los mercados, evitando asi la duplicidad de actuaciones
administrativas

Paralelamente, y como ineludible consecuencia de la configura-
cién del nuevo mercado, se altera la conceptuacion de «agente exter-
no» dentro del contexto macroeconémico definido por aquél. En este
sentido, agente externo, a los efectos de la actuacion en los mercados
de energia eléctrica que integran el MIBEL, sera el sujeto autorizado
que, teniendo su sede fuera de Espana o Portugal, exporte o importe
energia a través de las fronteras internacionales de la Peninsula Ibéri-
ca. Esta prevision evidencia, por tanto, lo que, en definitiva, constitu-
ye la verdadera idiosincrasia del MIBEL, como un mercado unifica-
do, en el que los sujetos participantes en él dejan de adoptar la
reciproca consideracién de agentes externos, siempre que se hallen
radicados en el territorio de uno de los Estados fundadores.

Dejando a un lado la habilitacién que la norma concede al Gobier-
no para perfilar, por via reglamentaria, el régimen juridico al que debe
sujetarse la actuacion de los diferentes sujetos, para la realizacion de
operaciones de compraventa en los mercados de energia eléctrica pre-
vistos en el Convenio relativo a la constitucién del MIBEL, debemos
centrar nuestra atencion en una de las cuestiones que, sin duda,
mayor interés despierta en la nueva normativa: la regulacién de la
figura del representante.

Ciertamente, el Real Decreto Ley 5/2005 pretende facilitar la par-
ticipacién en el mercado de pequenas instalaciones a través de repre-
sentantes, impidiendo asi que sus ofertas sean utilizadas por otros
agentes cuyo poder de mercado podria incrementarse. De este modo,
el nimero 3 de la nueva Disposicién Adicional Decimoctava sefiala, en
su parrafo primero, que «los agentes que actiien por cuenta de otros

3 Recuérdese que esta entrada en vigor se halla prevista para antes del 30 de junio de
2005.
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sujetos del Mercado Ibérico de la Energia Eléctrica, de acuerdo con la
normativa que les resulte de aplicacién, tendréan la consideracién de
representantes a los efectos de su actuacién en los mercados de ener-
gia eléctrica que integran el citado mercado ibérico, y, en consecuen-
cia, tendran la condicién de sujetos a los efectos del articulo 9».

La norma concluye explicitando el modo con que se acreditara la
condicién de representante —«mediante la presentacién del corres-
pondiente poder notarial»— y consignando, con absoluta claridad, la
prohibicién de «autocontratacién», concretando, ademas, los términos
en que habr4 de apreciarse la concurrencia de esta figura. En este sen-
tido, se establece que «los agentes que actiien como representantes no
podran actuar simultdneamente por cuenta propia y por cuenta ajena.
Se entiende que un representante acttia por cuenta propia cuando par-
ticipe de forma directa o indirecta en méas de un 50 por ciento del capi-
tal de la sociedad que representa», prevision, esta tltima, que simplifi-
ca enormemente la cuestién, pues el control juridico de la entidad
servira de premisa para la valoracién, en sentido positivo, de la exis-
tencia de la figura y, por ende, de un eventual conflicto de intereses.

3. OTRAS REFORMAS

Menor importancia, teniendo en cuenta el objetivo primordial de
estas lineas, revisten las reformas articuladas por el Real Decreto Ley
5/2005 en sus articulos 24 y 25, a las que, no obstante, vamos a dedi-
car una sucinta explicacién.

Empezando por el segundo de los preceptos antedichos, éste
otorga nueva redaccién a la Disposicién Adicional Sexta de la LSE,
a propo6sito del «Fondo para la financiacién de las actividades del
Plan general de residuos radioactivos». La nueva regulacién busca
internalizar el coste de la gestién de los residuos radiactivos, permi-
tiendo un funcionamiento mas eficiente del mercado, pues seran las
empresas las que deberan recuperar en el mercado dichos costes. En
todo caso, interesa senalar que la medida apuntada forma parte de
un paquete mas amplio de decisiones, que pretenden plasmarse en
diferentes textos legales®, y aun en simples Mandatos de actua-

55 Debemos citar, a este respecto, el Proyecto de Ley de Reformas Fiscales de Impulso
a la Productividad, aprobado por el Consejo de Ministros el 18 de marzo de 2005 y publi-
cado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 31 de marzo siguiente, y que recoge una
serie de incentivos fiscales en determinados sectores, con el objeto de impulsar su activi-
dad, dada su especial incidencia sobre la productividad; y el Anteproyecto de Ley de Refor-
mas de Impulso a la Productividad, aprobado por el Consejo de Ministros el 18 de marzo
de 2005 y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 31 de marzo siguiente,
que incluye también actuaciones en los mercados energéticos.
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cién®®, paquete que, a su vez, se inserta dentro del Plan de Dinami-
zacion de la Economia e Impulso a la Productividad, un ambicioso
proyecto que contiene la estrategia de politica econémica en diver-
sos ambitos —defensa de la competencia, reformas en los mercados
de bienes y servicios, reformas en los mercados financieros, I+D+i,
calidad y eficiencia del gasto ptblico y marco regulador y transpa-
rencia— para toda la Legislatura. Su aprobacién por el Consejo de
Ministros tuvo lugar el 25 de febrero de 2005.

Asfi las cosas, la reforma del Fondo para la financiacién de las acti-
vidades del Plan general de residuos radioactivos se ve complementa-
da por otras iniciativas, como es el caso de la transformacién de la
Empresa Nacional de Residuos Radioactivos (ENRESA) en una enti-
dad publica empresarial, la conversién en vinculantes de las Instruc-
ciones del Consejo de Seguridad Nuclear, la agilizacién de la venta de
emplazamientos afectos a los proyectos de centrales nucleares sujetas
a Moratoria Nuclear® y de los procedimientos de autorizacién para
las 5diversas fases de vida de las instalaciones nucleares y radioacti-
vas™,

Por su parte, el articulo 24 del Real Decreto Ley 5/2005 incluye una
modificacién del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el
que se organiza y regula el procedimiento de liquidacién de los costes
de transporte, distribucién y comercializacién a tarifa, de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacién y seguridad
de abastecimiento. En particular, se afiaden una serie de parrafos al
apartado 1.9 del Anexo I de la citada norma reglamentaria, con el
Unico propésito de posponer el cierre de la liquidacién de los costes
de transicién a la competencia tecnolégicos, correspondientes al afio
2004, hasta la fecha en la que el Gobierno pueda haber estudiado las
conclusiones del Libro Blanco que se esté elaborando sobre el merca-
do de produccién en el sector eléctrico y, por consiguiente, pueda dis-
poner de criterios objetivos para su determinacién definitiva®®. En
definitiva, se persigue diferir la liquidacién de los costes de transicién

5 Vid. Acuerdo del Consejo de Ministros, publicado en el Boletin Oficial del Estado de
2 de abril de 2005, en el que se dictan mandatos de actuacién para impulsar determinadas
reformas e iniciativas en &mbitos como el de los servicios postales o los mercados energéti-
cos

57 Esta medida pretende desbloquear el procedimiento para la puesta en valor de deter-
minados emplazamientos, correspondientes a las centrales sometidas a la moratoria nucle-
ar.

% En concreto, se modifica la legislacién vigente para aclarar que el régimen de auto-
rizacién previa del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio se aplicara a todas las fases
del ciclo de vida de las instalaciones nucleares y radioactivas, incluyendo, entre éstas, la
seleccién de emplazamientos, la construccién, la puesta en marcha y el funcionamiento, asf
como su desmantelamiento y clausura.

% Se prevé que esa fecha pueda ser el 1 de enero de 2006.
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a la competencia hasta que la Comisién Nacional de Energia realice
la dltima liquidacién provisional de cada afio. Es, ciertamente, una
medida de racionalizacién de los costes del sector eléctrico, que trata
de evitar distorsiones de precios en el mercado de produccién.
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VENTIVA. 2. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS EVALUACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL. 3. LA EvVA-
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GRAMAS EN EL MEDIO AMBIENTE. 7. CONCLUSIONES.

1. LA EVALUACION AMBIENTAL COMO TECNICA DE
PROTECCION MEDIOAMBIENTAL PREVENTIVA

La protecciéon del medio ambiente requiere, no solo medidas a
posteriori tendentes a restaurarlo en los supuestos de dafios al mismo,
sino esencialmente una tutela preventiva que permita, evitando las
posibles agresiones medioambientales de antemano, una mejor con-
servacién y regeneraciéon medioambiental. El principio de prevencién
en el derecho ambiental' aparece en Conferencia de las Naciones Uni-
das de Estocolmo sobre medio ambiente (1972) y en la Declaracién de
Rio de 1992 sobre medio ambiente y desarrollo y se ha convertido en
uno de los principios estructurales del derecho ambiental comunita-
rio apareciendo ya en el Primer Programa de Accién de 1973.

Una de las técnicas mas conocidas de tutela medioambiental pre-
ventiva es la evaluacion de impacto ambiental. Dicha técnica tiene un
origen norteamericano’ a raiz de la National Environmental Policy

! Véase el articulo de Paloma Sanz Baos «Los principios de prevencion y de cautela en el
Derecho ambiental», Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n® 19, Julio 2004.

> No obstante en Espaia existe un cierto precedente en el Art, 29 del Decreto 2414
/1961, de 30 de noviembre, que aprobé el Reglamento de Actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas, el cual exigia la presentacion de un proyecto técnico y una memoria

7

Revista Juridica de la Comunidad de Madrid
Num. 23. Enero-Juniio 2006




CARLOS YANEZ DfAZ

Act de 1969 (NEPA) de aplicacién a las actuaciones federales pero
que, posteriormente, ha sido introducida por numerosos Estados
federados.

En Europa, dejando a un lado los precedentes de sendas leyes
francesa e irlandesa, la Evaluacién de Impacto ambiental aparece con
la Directiva 85/337, de 27 de junio de 1985?, sobre «Evaluacién de las
incidencias de ciertos proyectos publicos y privados sobre el ambien-
te», modificada posteriormente por Directivas 97/11/CE, del Consejo,
de 3 de marzo de 1997*y 2003/35/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo’.

Las citadas Directivas se diferencian del modelo americano en que
aplican la evaluacién ambiental también a los proyectos privados,
pero no a cualquier proyecto que pueda afectar al medio ambiente
sino tan sélo a los supuestos recogidos en sus Anexos, algunos de los
cuales quedan a la decisién de los Estados miembros.

La evaluacién ambiental aparece como una fase dentro del proce-
dimiento administrativo de elaboracién o autorizacién de un proyec-
to o actividad y desde la Directiva 2001/42 en el procedimiento de
aprobacién de un plan o programa, incluso aunque tenga caracter
legislativo.

La caracteristica mas destacada de este procedimiento es que se
atribuye la elaboracién de la evaluacién ambiental al 6rgano ambien-
tal de la Administracién publica que ha de elaborar o autorizar el pro-
yecto. Esta intervencién del 6rgano ambiental se debe esencialmente
a dos razones, por un lado, una justificacién técnica, en cuanto es
necesaria una especializacién en la materia medioambiental (conoci-
mientos biolégicos, forestales, etc.) y, por otro, ante la necesidad de
una cierta independencia respecto del 6rgano que ha de aprobar el
proyecto®.

El procedimiento de evaluacién, que se integra y forma un todo
con el procedimiento sustantivo, tal y como establece la STC 13/98, de

descriptiva que recogiesen las posibles repercusiones sobre la sanidad ambiental y los sis-
temas correctores que se propusiese utilizar. 3

3 DOCE 5-7-1985

4 DOCE 14-3-1997

> DOCE 25-6-2003

6 Pese a que pueda ponerse en tela de juicio la independencia del 6rgano ambiental res-
pecto del promotor cuando ambos estén encuadrados en una misma Administracién lo cier-
to es que las divergencias son tan posibles como que la legislacién de evaluacién de impac-
to prevé expresamente los mecanismos de resolucién, de los cuales hay frecuentes e
importantes ejemplos en los Boletines Oficiales. Asi el Acuerdo de Consejo de Gobierno de
la Comunidad de Madrid de 6 de mayo de 1999 (BOCAM 24-5) por el que se resolvi6 la dis-
crepancia entre las Consejerfas de Medio Ambiente y Economia y Empleo en relacion a la
evaluacién ambiental negativa de una cantera situada en una Zona de Especial Proteccion
para las Aves.
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22 de enero, se inicia cuando la persona fisica o juridica, publica o pri-
vada, que pretende realizar un proyecto sometido a evaluacién de
impacto comunica esa intencién al érgano ambiental competente
acompafando una memoria-resumen del proyecto o actividad y
comunicandolo igualmente al 6rgano sustantivo’.

El 6rgano ambiental realiza una fase preliminar de consultas con
las personas, instituciones y Administraciones previsiblemente afec-
tadas por el proyecto®. A continuacién se procedera a redactar el estu-
dio de impacto ambiental por el titular del proyecto, con el fin de
determinar los efectos que el mismo puede provocar en el medio
ambiente.

El procedimiento de evaluacién de impacto busca asegurar una
plena participacién ciudadana habida cuenta de la naturaleza colecti-
va del derecho al medio ambiente porlo cual el estudio de impacto asi
como los documentos técnicos del proyecto son sometidos a un tra-
mite de informacién publica por el plazo que establezca la normativa
sectorial, la autonémica vy, en su defecto, 30 dias.

El estudio, junto con el resultado de la informacién publica (ale-
gaciones de los particulares y observaciones del promotor), se remite
a la autoridad ambiental para que ésta formule la declaracién de
impacto ambiental, determinando, a los efectos ambientales, la con-
veniencia o no de realizar el proyecto y, en su caso, establecera las
condiciones en que debe realizarse (Art. 18 Reglamento de Evaluacién
de ITmpacto Ambiental aprobado por Real Decreto 1131/88, de 30 de
septiembre).

Si existe discrepancia sobre la realizacién o autorizacién del pro-
yecto entre el 6rgano sustantivo o el érgano ambiental, bien sobre la
conveniencia de ejecutar el proyecto o sobre los condicionantes
impuestos, resolvera el Consejo de Ministros o el 6rgano competente
de la Comunidad Auténoma (Art. 4.2 Real Decreto Legislativo
1302/86, de 28 de junio, de Evaluacién de Impacto Ambiental y 20 del
Reglamento).

En cuanto a la publicidad los Arts. 4.3 del Real Decreto Legislati-
vo'y 22 del Reglamento establecen que la Declaracion se hara publica

7 En la legislacién de la Comunidad de Madrid la Ley 2/2002 establece en su Art. 26 que
el proyecto se presentara directamente ante el 6rgano sustantivo que lo remitira al ambien-
tal en quince dias.

§ La transposicién de la Directiva 2003/35 dictada en aplicacién del Convenio de Aar-
hus ha supuesto englobar en estas consultas tempranas a lo que la Directiva denomina
«publico interesado» dentro del cual se incluyen a las organizaciones no gubernamentales
de caracter medioambiental. Asf el Art.10.2 de la Ley 9/2006 y los Arts. 2.2y 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de
participacién puiblica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
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en todo caso mediante su publicacién en el correspondiente Boletin
Oficial.

La Declaracién de impacto tiene caracter vinculante para el 6rga-
no administrativo sustantivo salvo que se proceda de conformidad
con lo previsto para los supuestos de discrepancias.

Debe destacarse que las condiciones impuestas en la declaracién
de impacto vinculan, al igual que las demas condiciones de la autori-
zacién, de tal forma que su incumplimiento permite a la Administra-
cién suspender la autorizacién e incluso proceder a su revocacion,
entendiendo que la misma seria una autorizacién condicionada, o
bien proceder a la imposicién de sanciones en el caso de proyectos
privados.

En los proyectos publicos destaca el hecho de que la sentencia de
la Sala II del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2003 configure
como un delito de prevaricacién ex Art. 329 Cédigo Penal el que la
autoridad administrativa competente omita por inactividad dolosa la
realizacién del preceptivo informe de impacto ambiental. Esta consi-
deracién penal permite asegurar una mayor diligencia administrativa
en el cumplimiento de la normativa de evaluacién de impacto que va
mas alla de la mera nulidad de pleno derecho del acto que apruebe el
proyecto sin la preceptiva evaluacion.

Por ultimo, los Arts. 9 y 10 del Real Decreto Legislativo asi como
los Arts. 28 y 29 del Reglamento recogen la obligacién, para el que ha
comenzado a ejecutar un proyecto sin el preceptivo informe o bien ha
falseado los datos para su realizacién o incumple las obligaciones
impuestas, de restituir la realidad fisica y biolégica a su estado ante-
rior asi como la obligacién de indemnizar los danos y perjuicios cau-
sados.

Queda por tltimo determinar las consecuencias de la aprobacién
de una obra, proyecto, plan o programa sin la evaluacién de impacto
ambiental en los supuestos en los que la misma es preceptiva.

Pese al tratamiento restrictivo de las irregularidades invalidantes
en el derecho administrativo, lo cierto es que la ausencia de un trami-
te esencial del procedimiento determina su nulidad al amparo del Art.
62.1.e) de la Ley 30/92, conforme a reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, asi sentencias de 13 de julio de 1987 y de 12 de febre-
ro de 2001. Si la sentencia de 20 de marzo de 2001 del Tribunal Supre-
mo establece que «la declaracién de impacto ambiental no es un

requisito formal sin mayor trascendencia sino presupuesto de toda obra
proyectada y ello porque el ambiente natural es un valor que los poderes
puiblicos y no sélo los ciudadanos tienen el deber de respetar», ello per-
mite entender que su omisién determinaria la nulidad de pleno dere-
cho de la resolucién administrativa.
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Asi lo entiende la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de
2003 que confirma una sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 26 de octubre de
1998 v, obiter dicta, la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 2006 al indicar que «Sélo ante la ausencia del mencionado estudio, o
ante una formulacion de éste en términos tan vacios e indeterminados que
no pudieran ni siquiera ser suplidos a lo largo del procedimiento de eva-
luacién de impacto, serta posible plantear si tales defectos determinarian,
en su caso, la nulidad de la declaracion final. Por el contrario, la mera omi-
sién de algiin dato (o incluso de alguna parte reglamentariamente exigible
cuya ausencia pudiera ser suplida por otras) no tendrd dicho cardcter inva-
lidante. No es otro el criterio sentado en la sentencia de esta Sala de 9 de
febrero de 2000 (recurso 18/1993 ) a tenor de la cual la falta del programa
de vigilancia ambiental «constituye un mero defecto de forma del estudio
de impacto ambiental, defecto que no puede ocasionar su invalidez, dado
que st contiene ‘las medidas previstas para reducir, eliminar o comparar los
efectos ambientales negativos significativos’, completadas con las que mds
tarde puso de manifiesto la Agencia del Medio Ambiente, lo que constituye
en verdad la esencia del estudio de impacto ambiental, constituyendo el
programa un apartado accesorio de lo principal».

Pese a ello sentencias como las de 9 de abril de 1999 de la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Baleares o la de 12
de mayo de 1999 de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, consideran que ello tinicamente supondria
la anulabilidad conforme el Art. 63 Ley 30/92.

En el caso de los planes y programas con naturaleza normativa,
como es el caso paradigmético de los planes urbanisticos, asi senten-
cias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1986, 20 de mayo
de 1999, 9 de febrero de 2000 y 9 de julio de 2003 o STC 59/86 de 13
de mayo, su nulidad de pleno derecho vendria determinada precepti-
vamente por lo dispuesto en el Art. 62.2. Ley 30/92, si bien, a los efec-
tos de su declaracién, debera tenerse presente la jurisprudencia que
limita la alegacién de los defectos formales en la elaboracién de nor-
mas reglamentarias a lo que es el recurso contencioso administrativo
directo, asi sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2002,

10 de febrero de 2003 y 15 de marzo de 2006.

2. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS EVALUACIONES
DE IMPACTO AMBIENTAL

Como todo acto de la Administracién (Art. 106 CE) la declaracién
de impacto esta sujeta al obligado control jurisdiccional, pero dicho
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control no es independiente sino, dada su naturaleza de acto de tra-
mite, conjunto con el de la resolucién que ponga fin al procedimiento
administrativo.

Esta naturaleza de acto de tramite® resulta tanto de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, STC 13/98, de 22 de enero, como
de la del Tribunal Supremo, especialmente desde la sentencia de 17 de
noviembre de 1998. Asi sentencias de 13 y 25 de noviembre de 2002,
11 de diciembre de 2002, 24 de noviembre de 2003 o la de 13 de octu-
bre de 2003.

Sin embargo la doctrina se ha mostrado mas partidaria de admitir
la impugnacién directa de las evaluaciones de impacto ambiental. Asi
podemos citar a Angel Manuel Moreno Molina quien defiende una
postura contraria a esa linea jurisprudencial entendiendo que la eva-
luacién de impacto no es un acto de tramite sino un procedimiento
administrativo perfecto y entero en si mismo y, aun considerando que
fuese un acto de tramite, seria impugnable conforme los Arts. 25 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y 107 de la Ley
30/92.

En idéntico sentido y citando también como argumento a favor de
su impugnabilidad el hecho de que las evaluaciones hayan de ser
publicadas se pronuncia Ifigo Sanz Rubiales'’.

La jurisprudencia en general se mantiene en la linea de considerar
la evaluacién de impacto como acto de tramite, si bien podemos
observar que el debate no se encuentra totalmente zanjado.

Ya de entrada conviene recordar que en la STC 13/98 hubo un voto
particular de cinco magistrados del que se inferia la posibilidad de
impugnacion auténoma.

En las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2003
y 21 de enero de 2004, si bien se declara la inimpugnabilidad auténo-
ma de la evaluacién de impacto, se emiten sendos votos particulares
por el Magistrado. D. Jesuis Ernesto Peces Morate, el cual considera
que la evaluacién de impacto tiene un caracter definitivo en el aspec-
to medioambiental lo que permite su impugnacién auténoma. Entien-
de este Magistrado que, si el 6rgano sustantivo no puede apartarse de
lo dispuesto en la evaluacién de impacto sino tan sélo plantear su dis-
crepancia ante el 6rgano competente, a lo que se suma el que el 6rga-

2% Andrés Bentancor Rodriguez, Juan Rosa Montero, Angel Manuel Moreno Molina:
»l’)e.bate.‘c'es impugnable separadamente la declaracion de impacto ambiental? (debate a pro-
posito de la sentencia del Tribunal Supremo , Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
3% de 17 de noviembre de 1998).» Revista Interdisciplinar de Gestién Ambiental, 1999,n° 2
Febrero, Pags. 62-72. TR

_'* Inigo Sanz Rubiales, »La evaluacion ambiental de proyectos. Algunos problemas de su
régimen juridico», Revista Juridica de Castilla y Le6n, n®9 Mayo 2006, Pags. 209-218.
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no ambiental tenga competencias de vigilancia y control para asegu-
rar el respeto de la declaraciéon de impacto, ello implica el que esa
declaracién tiene un caracter definitivo resolviendo el fondo del asun-
to en cuanto a la tutela preventiva medioambiental y, por tanto, debe
ser susceptible de recurso tanto en via administrativa como conten-
ciosa.

Iguales pronunciamientos de inadmisibilidad en la impugnacién
auténoma de declaraciones de impacto se encuentran en las senten-
cias de la Audiencia Nacional de 26 de enero de 2005 y 29 de marzo
de 2006, del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 2 de julio de
2003, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 16 de septiem-
bre de 2005 o del Tribunal Superior de Murcia de 22 de noviembre de
2002.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Canarias la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 16 de diciembre de
2005 recuerda que, si bien el Art.38 de la Ley autonémica 11/1990, de
Prevencién del Impacto ecolégico disponia que «/. La Declaracion de
Impacto Ecolégico como acto definitivo del procedimiento de Evalua-
cién de Impacto Ecolégico es susceptible de recurso en los términos pre-
vistos en las Leyes reguladoras de Procedimiento Administrativo y de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», dicho precepto fue deroga-
do por la Ley autonémica 4/2001, de 6 de julio, por lo que la Sala con-
cluye que, al eliminarse la particularidad del derecho autonémico,
debe aplicarse la doctrina jurisprudencial en cuanto a la inadmisibili-
dad del recurso.

Por el contrario el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ha
mantenido posiciones contrarias a las anteriores. En la sentencia de
29 de abril de 2002 de la Sala de Granada considera que es posible la
impugnacién auténoma de la declaracién de impacto cuando el érga-
no sustantivo carece de la posibilidad de impugnar la decisién de la
discrepancia puesto que es él quien ha de aprobar el acto definitivo.
Asi la sentencia sefala que «Asimismo, dijimos que «no cabe olvidar —
y ello resulta decisivo para resolver este recurso— que, en todo caso, la
DIA, segiin se deduce del articulo 19.3 de la repetida Ley 7/1994, no
adquirird el cardeter de acto de tramite recurrible hasta que sea definiti-
vo en via administrativa, es decir, hasta que, una vez mostrada la dis-
crepancia por el 6rgano con competencia sustantiva respecto del pro-
nunciamiento hecho por el 6rgano autonémico competente en materia
de Evaluacién del Impacto Ambiental, dicha discrepancia no sea resuel-
ta por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia», pues... «De
admitir lo contrario nos encontrariamos con la incompatible situacion
derivada de ver sometida al control jurisdiccional una cuestion no zan-
jada entre los 6rganos administrativos contendientes, por ser suscepti-
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bles de modificacion en el sentido pretendido por el érgano discrepante,
a través de lo que definitivamente resuelva otro érgano administrativo
superior, expresamente designado en la normativa aplicable.

Aunque entonces no se dijo, debemos ariadir que la razén que puede
justificar la recurribilidad separada de la DIA en ese caso, siquiera sea
con el cardcter de excepcion a la regla general, no es otra que la imposi-
bilidad de que la misma pueda articularse frente al acto de aprobacion
definitiva del instrumento de planeamiento, pues si el mismo debe ser
dictado por el propio Ayuntamiento (al ostentar la competencia sustan-
tiva para ello, aunque sea por delegacién del 6rgano de la Comunidad
Autonoma Andaluza, conforme a lo dispuesto en el articulo 22, en rela-
cion con el articulo 12.10°, del Decreto 77/1994, de 5 de abril, sobre ejer-
cicio de las competencias de la Junta de Andalucta en la materia) care-
ceria de la necesaria legitimacién para alzarse contra su acto
aprobatorio, impidiéndosele el ejercicio de su derecho a interponer el
oportuno recurso jurisdiccional contra la decision de la discrepancia
resuelta por el Consejo de Gobierno, en el caso de que no hubiera pros-
perado la tesis defendida por aquél al plantearla.»

Todavia mas lejos llega la sentencia de 7 de marzo de 2006 de la
Sala de Sevilla que, a propoésito de una evaluacién ambiental estraté-
gica, concluye en cuanto a su impugnabilidad que «Ciertamente, antes
de la Ley 29/98 y reforma de la Ley 30/92, por la Ley 4/99, era posible la
polémica doctrinal sobre la impugnacion separada de una Declaracion
de Impacto Ambiental, polémica que tuvo reflejo en pronunciamientos
judiciales vacilantes; tras las expresadas leves, en concreto articulo 25 de
la Ley 29/98, y el articulo 107.2 de la Ley 30/92, segiin reforma de la Ley
4/99, no hay duda de que la Declaracion de Impacto Ambiental, por
sus caracteristicas, su finalidad y su indudable sustantividad material,
atin cuando formalmente se contemple como acto de tramite del
procedimiento de elaboracion y aprobacion de los instrumentos de pla-
neamiento o sus modificaciones, ha de entenderse que es susceptible
de impugnacién directa por decidir directa o indirectamente sobre
el fondo del asunto o por causar perjuicios irreparables a derechos
e intereses legitimos. De suerte que la jurisprudencia que se pro-
nunciaba decidida y contundentemente sobre la imposibilidad de
recurso separado contra la Declaracion de Impacto Ambiental,
parece ser reconsiderada, sobre todo porque cuando se produzca
la transposicion de la Directiva citada , parece obligado reconocer
esta posibilidad de recurso separado de las Declaraciones de
Impacto Ambiental '

' Como se ver4 la Ley 9/2006 no ha recogido los criterios de la Sala de Sevilla.
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En nuestro caso la regulacion de la EIA se contiene en la Ley 7/94 en
relacion con el Decreto 292/95. Como se observa, se recurre la aproba-
cién definitiva de la Modificacion del PGOU, aprobacién que corres-
ponde a una Consejeria, a un érgano distinto del que formulé la Decla-
racion de Impacto Ambiental, que necesariamente debe incorporarse a
la aprobacién, pero que mantiene una sustantividad e independencia
que se manifiesta; por la separacién entre los 6rganos competentes para
formular la Declaracién de Impacto Ambiental y para la aprobacicn de
la Modificacidn, la finalidad del procedimiento para la Declaracion de
Impacto Ambiental en el procedimiento de elaboracién y aprobacion de
la Modificacién del planeamiento; aiin cuando el procedimiento de Eva-
luacion de Impacto Ambiental en tiltima instancia termine por inte-
grarse en el procedimiento de Modificacion del planeamiento, el proce-
dimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental tiene por finalidad el
alcanzar la Declaracion de Impacto Ambiental, debiéndose ademds
sefialar que no se establece un mecanismo de subordinacion supeditan-
do la Declaracién de Impacto Ambiental al procedimiento de elabora-
cién y por tanto correspondiendo la iiltima decision al 6rgano con com-
petencia sustantiva, sino que lo que se establece, dentro de un plano de
igualdad, atin insertando la Declaracion de Impacto Ambiental en el
procedimiento de elaboracién y aprobacion de los planes, es el mecanis-
mo de coordinacion entre érganos de la misma Administracion, de suer-
te que la discrepancia viene a resolverla, no el 6rgano con la competen-
cia sustantiva, sino, art® 26 , el 6rgano jerdrquicamente superior, el
Consejo de Gobierno. Si desde el punto de vista material, el 6rgano
con competencia sustantiva para la aprobacion de la Modificacion
del planeamiento, ninguna competencia tiene otorgada para revi-
sar, modificar o simplemente no aceptar la Declaracién de Impac-
to Ambiental, si todo lo mds que se le autoriza es a plantear la dis-
crepancia ante el Consejo de Gobierno, resultando patente la
sustantividad e independencia de la Declaracion de Impacto
Ambiental, aiin cuando la misma resulte necesaria y vinculante,
«cuyo contenido deberd incorporarse a las determinaciones del planea-
miento»; a nuestro entender desde el punto de vista material la
Declaracién de Impacto Ambiental, procedente de la Consejeria de
Medio Ambiente, ni siquiera de la Consejeria de Obras Puiblicas y
Transportes, posee sustantividad propia, distinta y diferenciada de
la urbanistica, en base a normas estrictamente medioambientales y en
el ejercicio de la competencia medioambiental, que como se ha visto
resulta distinta a la materia urbanistica, tanto por su finalidad como
por su indudable sustantividad material, atin cuando formalmente se
contemple como acto de tramite del procedimiento de elaboracion
y aprobacién de los instrumentos de planeamiento o sus modifi-

79




CARLOS YANEZ DIAZ

caciones; al punto que consideramos, a pesar de la doctrina juris-
prudencial, que ya hemos indicado evoluciona hacia postura de
considerar posible la impugnacioén separada e independiente de la
DIA respecto del instrumento urbanistico del que es tramite, que es
posible la impugnacion separada de la DIA en tanto que es posible
reconocer sin esfuerzo alguno que puede decidir directa o indirectamen-
te sobre el fondo de asunto o puede causar perjuicios irreparables a dere-
chos e intereses legitinmos; en cuyo caso resultaria de todo punto eviden-
te que no existe accion puiblica reconocida legalmente. »

Frente a estas tesis el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
mantiene una posicién en linea con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo como ponen de manifiesto sentencias como la de 13 de
enero de 2005 que rechaza expresamente el que se pueda considerar
un acto de tramite cualificado y la 2 de febrero de 2006.

A nuestro juicio la discusion es un tanto inttil por cuanto el Art.
106 CE establece el control jurisdiccional de la actuacién de la Admi-
nistracién pero para que ese control exista y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del Art. 24 CE se vean garantizados basta con que los tri-
bunales tengan acceso al control de la evaluacién de impacto a través
de la resolucién final de la Administracién. Lo contrario podria dar
lugar a que todos los informes que se evacuan en el seno de un proce-
dimiento fueran objeto de recurso independiente generando una serie
de procedimientos judiciales que, sin ganar nada en cuanto al control
jurisdiccional de la Administracién, si entorpecerian gravemente la
efectividad de la actuacion de ésta, Art. 103 CE.

Esta situacién no se ha visto alterada ni por la Ley 9/2006, de 28 de
abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y pro-
gramas en el medio ambiente, ni tampoco por la Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,
de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente incorporando las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE".
Dicha Ley recoge los tres pilares del Convenio de Aarhus: el acceso a
la informacién medioambiental, la participacién y el acceso a la jus-
ticia en materia de medio ambiente. En lo relativo al acceso a la justi-
cia, si bien el Convenio de Aarhus y el Art. 1 de la Ley admiten el dere-
cho a interponer recurso contra los actos y omisiones imputables a
cualquiera de las Administraciones Publicas que supongan vulnera-
ciones de la normativa medioambiental, el Art. 20 de la Ley remite esa
posibilidad a lo dispuesto en la Ley 30/92 y la Ley de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa, de tal forma que se desprende claramen-

2 Dichas Directivas incorporan a su vez el Convenio de Aarhus de 25 de junio de 1998.
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te que el legislador no ha considerado oportuno ampliar el objeto de
los recursos administrativos y contencioso administrativos.

3. LA EVALUACION AMBIENTAL DE LOS PLANES Y
PROGRAMAS

Las Directivas indicadas se limitaban a la evaluacién ambiental de
proyectos pero no a los planes, sin perjuicio de que, si la ejecucién de
éstos conllevaba la realizacién de proyectos sometidos a evaluacién
ambiental, ésta debiera realizarse, con lo cual se podian producir dis-
funciones entre los resultados de esa evaluaciéon ambiental y la plani-
ficacién previa.

Por ello la Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de junio de 2001", relativa a la evaluacion de determi-
nados planes y programas en el medio ambiente, introduce la deno-
minada evaluacién ambiental estratégica. Esta denominacién pone de
manifiesto que su objeto va mas alla del mero analisis de una actua-
cién concreta sino que trata de analizar las consecuencias medioam-
bientales de las politicas ptblicas que se plasman en instrumentos de
planificacién. Como senala la STC 13/98, de 22 de enero, la evaluacién
ambiental estratégica se refiere «al escalon superior de la planificacion
y programacion».

Esta evaluacién tiene por objeto examinar las repercusiones
medioambientales de determinados planes y programas cuya elabo-
racién o adopcién corresponda a una autoridad nacional, regional o
local mediante un procedimiento administrativo o por acto del legis-
lativo.

Tal y como senala el preambulo de la Directiva la misma se enmar-
ca dentro de los objetivos del Quinto Programa de accién en materia
de medio ambiente y desarrollo sostenible, en el Convenio sobre la
diversidad biolégica y en el Convenio de la Comisién Econémica para
Europa de las Naciones Unidas sobre la evaluacion del impacto
ambiental en un contexto transfronterizo, hecho en Espoo el 25 de
febrero de 1991.

La Directiva define los planes y programas como aquellos cuya ela-
boracién, adopcién o ambas, incumban a una autoridad nacional,
regional o local o que estén siendo elaborados por una autoridad para
su adopcién, mediante un procedimiento legislativo por un parla-
mento o un gobierno y que sean exigidos por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas.

5 DOCE 21-7-2001
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Se distinguen una serie de planes y programas que, en todo caso,
deben ser sometidos a evaluacién —Art. 3.2 de la Directiva— entre los
que se encuentran los referidos a «la ordenacion del territorio urbano
y rural o la utilizacion del suelo y que establezcan el marco para la auto-
rizacioén en el futuro de proyectos enumerados en los anexos I'y I de la
Directiva 85/337/CEE».

No obstante, si se trata de programas que establezcan el uso de
pequefias zonas a nivel local y la introduccién de modificaciones
menores en planes y programas, corresponde a los Estados miembros
decidir si tienen efectos significativos en el medio ambiente y por
tanto han de ser sometidos a evaluacién ambiental.

Esta determinacién, de aplicacién igualmente a planes y progra-
mas para los que no se prevea obligatoriamente la evaluacién ambien-
tal, debera aplicarse con arreglo a los criterios establecidos en el
anexo II de la Directiva.

Unicamente se excluyen del ambito de aplicacién de la Directiva
los planes y programas referidos a la defensa y casos de emergencia
civil, los de tipo financiero o presupuestario y los cofinanciados con
los fondos estructurales y el Fondo Europeo de Orientacién y Garan-
tia Agricola cuyos periodos de programacién estaban vigentes en el
momento de publicacion de la Directiva.

El procedimiento de evaluacién ambiental que contempla la Direc-
tiva esta directamente inspirado, como es légico, en la evaluacién
ambiental de obras y proyectos. Asi comienza con la elaboracién de
un informe medioambiental en el que se identificaran, describiran y
evaluaran los probables efectos significativos en el medio ambiente de
la aplicacién del plan o programa asi como las alternativas razona-
bles.

El Anexo I recoge lo que serfan unas lineas generales del conteni-
do del estudio de impacto ambiental, el cual debe contener:

a) Un resumen del contenido y objetivos del plan asi como sus
relaciones con otros planes y programas.

b) Los aspectos mas relevantes de la situacién actual del medio
ambiente y su evolucién en caso de ausencia del plan.

¢) Las caracteristicas medioambientales de la zona.

d) Los problemas medioambientales que puedan existir.

e) Los objetivos de proteccién medioambiental.

f) Los posibles efectos en el medio ambiente, a determinar con los
criterios que establece el Anexo II de la Directiva.

g) Las medidas correctoras.

h) Un resumen de cémo se realizé la evaluacién y una justifica-
cién de las alternativas planteadas.
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i) Una descripcion de las medidas previstas para la supervision.
j) Un resumen no técnico de la informacion facilitada.

Para la realizacion de este estudio se consultara a las autoridades
ambientales que designen los Estados miembros y el proyecto de plan
o programa se pondra a disposicién de esas autoridades y del publico.

La Directiva contempla expresamente las consultas transfronteri-
zas en el caso de planes y programas que puedan afectar a otros Esta-
dos miembros.

A la hora de aprobar el plan o programa se tendran en cuenta tanto
el informe medioambiental como el resultado de las consultas inter-
nas y transfronterizas.

Una vez aprobado el plan o programa se informara a las autorida-
des medioambientales poniéndolo a disposicién de las mismas asi
como presentando una declaracién que resuma cé6mo se han integra-
do en el plan o programa los aspectos medioambientales y c6mo se
han tenido en cuenta las observaciones contenidas en el estudio
medioambiental. Se informara igualmente de las medidas adoptadas
para la supervisién con la finalidad de detectar los efectos adversos no
previstos y llevar a cabo las medidas de reparacién necesarias.

La directiva establecia como fecha limite de transposicién el 21 de
julio de 2004, fecha que fue incumplida por el Reino de Espafia, si
bien diferentes Comunidades Auténomas procedieron a regular la
evaluacién ambiental estratégica en su normativa medioambiental'*.

La no transposicién en plazo y la ambigiiedad que preside la regu-
lacién de los proyectos sometidos a evaluacién ambiental planteé pro-
blemas en diversos supuestos de planes que parecia que debian ser
sometidos a evaluacién ambiental conforme la normativa de obras y
proyectos.

El principal problema se plante6 con ocasién de lo establecido en
la Disposicién Adicional 2* de la Ley 4/89, de 27 de marzo, de con-
servacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres al
establecer que «Se amplia la lista de actividades sometidas a evalua-
cién de impacto ambiental contenida en el anexo 1 del Real Decreto
Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, con la inclusion en la misma de
las transformaciones de uso del suelo que impliquen eliminacioén de la
cubierta vegetal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para
las infraestructuras de interés general de la nacién y, en todo caso,

'* Un analisis de esta normativa auton6mica se puede encontrar en: Diego Vigil de Qui-
nones Otero, Inmaculada Hernandez Sanchez, Isabel Otero Pastor, Miguel Angel Caser-
meiro Martinez. «La evaluacion de Impacto Ambiental en los instrumentos de ordenacion del
territorio y planeamiento urbanistico». Revista de Derecho Urbanistico, n® 211, Julio-Agosto
2004, Pags. 149-191.
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cuando dichas transformaciones afecten a superficies superiores a 100
hectdreas.»

Dicha Disposicién trae causa de lo establecido en la Directiva
85/337 y fue declarada constitucional a los efectos de distribucién de
competencias por la STC 102/1995, de 26 de junio.

El problema que ha planteado dicha Disposicién estriba en si una
previsién de la Directiva sobre evaluacién de obras y proyectos ha de
ser aplicada a los instrumentos de planeamiento urbanisticos en los
que concurran dichos requisitos'.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en sentencias de 30 de
octubre de 2003 y 3 de marzo de 2004 sefialando esta Gltima que
«Centrémonos, pues, en la otra cuestién, a saber, si esa Disposicion
Adicional 2%es o no aplicable a la aprobacién de Planes que dispongan
transformacién del uso del suelo. (En el presente caso, la modificacion
del Plan cambia la clasificacion del suelo, que pasa a ser de no urba-
nizable a urbanizable —no programado—, y ello constituye sin duda
una transformacion de su uso; segiin datos no discutidos la modifica-
cién posibilita la construccién de 4.400 hectdreas y 3.000 plazas hote-
leras).

Ast planteado el problema, ninguna duda cabe de la respuesta afir-
mativa. Es la aprobacién del Plan la que hace posible el cambio de
uso del suelo y, por ello, es en ese procedimiento donde se ha de
evaluar el impacto ambiental; no seria légico posponer ese estudio
a otro momento posterior (v.g. aprobacion del Programa de Actua-
cién, o del Plan Parcial, o del Proyecto de Urbanizaciéon), cuando
restan sélo actuaciones de ejecucion del Plan General, con el ries-
go de que o bien por razones medio ambientales apreciadas poste-
riormente el Plan no pueda ser ejecutado o bien se devaliien o
minimicen las razones medioambientales para no dejar inoperan-
te al Plan. La primera actuacién administrativa que cambia el uso
del suelo es el Plan General y él es quien modifica drdsticamente su
régimen juridico. En consecuencia, incluso antes de la aprobacion ini-
cial, tan pronto como estén claras las lineas generales del avance o pro-
yecto del Plan, el mismo debe someterse a una evaluacion de impacto
ambiental, pues sélo ast la Administracién planificadora (en la aproba-
cidén inicial) y los ciudadanos en general (en la informacion ptiblica)
podrdn tener la suficiente ilustracion sobre las consecuencias de las
transformaciones anunciadas en el medio ambiente.»

15 Un analisis de esta cuestién se encuentra en: Jorge Agudo Gonzalez, » Incidencia de
la proteccidn del medio ambiente en los usos del suelo», Bosch, Barcelona, 2004, Pags. 280y
ss.
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Esta tesis jurisprudencial ha sido criticada con razén por Jorge
Agudo Gonzélez'® en cuanto supone desvirtuar el modelo del derecho
comunitario por el cual se distingue entre la evaluacién ambiental
estratégica y la evaluacién de obras y proyectos referida ésta tiltima a
«la realizacién de obras e instalaciones» tal y como recogia expresa-
mente la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2002.

Sin embargo esta Jurisprudencia ha sido recogida por algunas sen-
tencias como las del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 20 de
diciembre de 2002, 27 de junio de 2003, 30 de noviembre de 2004 y 1
de diciembre de 2004, en las cuales, no obstante, subyace la distincién
de lo que es una evaluacién ambiental de proyectos y una evaluacién
de planes, si bien ceden ante la diccién literal de la D.A. 2* de la Ley
4/89 y su interpretacién por el Tribunal Supremo.

En la sentencia de dicha Sala de 5 de abril de 2006, a propésito de
la modificacién puntual del PGOU de Madrid relativa a la ciudad
deportiva del Real Madrid se recoge expresamente que «...es en la fase
de ejecucion del planeamiento o de proyectos de obras, en las que se
incardinaria la necesidad de la evaluacion de impacto ambiental y no en
la de planeamiento, ya que éste en si mismo no comporta eliminacion
de cubierta vegetal, arbustiva o arbérea o intervencion directa sobre el
medio fisico, a lo que se ha de anadir que el objeto del recurso tampoco
se puede incluir entre los proyectosy obras que, conforme el Anexo II de
la Ley 10/91, deben someterse a tal procedimiento de evaluacion, como
tampoco se incluye entre los proyectos o actividades relacionadas en el
Anexo I del Real Decreto Legislativo 1302/1986.»

Una solucién razonable es la adoptada en la legislacién andaluza
en la cual la Ley 7/1994, de proteccién ambiental de Andalucia, al
recoger el sometimiento a evaluacién ambiental de las transforma-
ciones de uso del suelo que impliquen eliminacién de la cubierta vege-
tal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para las infraes-
tructuras de interés general de la Nacién o de la Comunidad
Auténoma, y especialmente cuando dichas transformaciones afecten
a superficies superiores a 100 ha, anade «salvo si las mismas estdan pre-
vistas en el planeamiento urbanistico que haya sido sometido a Evalua-
cion de Impacto Ambiental de acuerdo con lo previsto en la Ley 7/1994,
de Proteccion Ambiental de Andalucia.»

La distincién entre los conceptos de «obra y proyectos» y «planes y
programas» es clara, no sé6lo desde el punto de vista del derecho deri-
vado comunitario, sino igualmente en la propia jurisprudencia espa-

16 Op. Cit. Pags. 287-290.
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fiola; asi la sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de noviembre de
2003 afirma que «En el plano comunitario, la Directiva 85/335/CEE
se refiere a la evaluacion de «proyectos», entendiendo por tales la
realizacion de obras (articulo 1 de la Directiva), de suerte que cada
obra constituye un proyecto individual izado con sustantividad
propia. Esa concepcion del «proyecto» contrasta con la mds
amplia de planes y programas, que no estdn incluidos en el dmbi-
to de aplicacién de dicha Directiva, sino que han sido objeto de
reciente regulacién comunitaria por otra Directiva, la Directiva
2001/42/CE del Parlamento y del Consejo de 27 de junio de 2001, relati-
va a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas
sobre el medio ambiente. Los propios Anexos de la Directiva
85/337/CEE muestran que los proyectos que alli se relacionan son
proyectos concretos y especificos.»

Igualmente lo ha entendido asi la propia Comisién Europea en el
documento «Aplicacién de la Directiva 2001/42 relativa a la evaluacion
de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambien-
te» elaborado por la Direccion General de Medio Ambiente.

Dicho documento al analizar el Art. 3.2 de la Directiva recuerda
que la expresién «establezcan el marco para la autorizacion en el futu-
ro de proyectos» es clave para la interpretacién de la Directiva en

cuanto muestra el caracter mas amplio de la evaluacién ambiental
estratégica y su diferente ambito de aplicacion respecto a la Directi-
va 85/337.

De ahi que la Directiva 2001/42 se refiera expresamente a su rela-
cién con otros actos legislativos comunitarios. Asi el Art.11 establece
que la evaluacién ambiental de planes y programas se entendera sin
perjuicio de los requisitos de la Directiva 85/337 ni de cualquier otra
norma comunitaria. Ello plantea el problema de la posible duplicidad
de evaluaciones ambientales, entendiendo el documento de la Comi-
sién que, si un plan o programa contiene a su vez proyectos a los que
sea de aplicacién la Directiva 85/337, la aplicacién ha de ser cumula-
tiva.

Ello plantea diversos problemas que van desde la sobrecarga de
trabajo en las unidades administrativas que realizan las evaluaciones
de impacto hasta la posibilidad de resultados contradictorios entre las
distintas evaluaciones. Por ello convendria articular en el derecho
nacional mecanismos de coordinacién entre ambos procedimientos
de evaluacién ambiental que evitasen duplicidades y permitiesen
garantizar una tutela preventiva medioambiental sin incurrir en mul-
tiples procedimientos de evaluacién ambiental.
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4. SU TRANSPOSICION EN LA COMUNIDAD DE MADRID. LA
EXPERIENCIA DE LA LEY 2/2002, DE 19 DE JUNIO, DE
EVALUACION AMBIENTAL DE LA COMUNIDAD DE
MADRID

La Comunidad de Madrid se adelanté6 al Estado a la hora de apli-
car la Directiva de Evaluacién Ambiental Estratégica con motivo de la
sustitucion de la primera Ley de evaluacién ambiental de la Comuni-
dad de Madrid, la Ley 10/91, de 4 de abril, para la proteccién del
medio ambiente, por la Ley 2/2002, de 19 de junio, de evaluacién
ambiental de la Comunidad de Madrid.

La normativa de la Comunidad de Madrid se basé en la posibilidad
de las Comunidades Auténomas para dictar normativa propia en los
supuestos en los que no se ha dictado la normativa bésica estatal reco-
nocida por las SSTC 32/81 y 1/82, asi como en la competencia auto-
némica para transponer normas comunitarias si la materia entra den-
tro de las asumidas estatutariamente, puesto que el derecho
comunitario no supone alteracién alguna del sistema de distribucién
de competencias interno de cada estado, como ha reconocido el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea en sentencias como las de 11
de febrero de 1971 Norddestsches Vieh-und Fleichkontor GMBH, 16
de diciembre de 1971 International Fruit Company y de 13 de junio de
2002 Comision c. Reino de Espana asi como nuestro Tribunal Consti-
tucional en las sentencias 252/88, 115/91, 112/95, 148/98 y 96/2002,
entre otras.

Lo cierto es que, anticipandose a la Ley 2/2002, la vigente Ley del
Suelo de la Comunidad de Madrid (Ley 9/2001, de 17 de julio) ya pre-
vefa el sometimiento a evaluacién ambiental del planeamiento gene-
ral en los Arts. 43 (Planes Generales) y 46 (Planes de Sectorizacién)
recogiendo su imbricacién en el proceso de aprobacion de los planes
sefialando en el Art. 56 al establecer que el documento de Avance sera
sometido a informe previo de analisis ambiental en un plazo de tres
meses y en la aprobacién provisional, una vez realizada la informa-
cién publica se emitirda en un plazo de dos meses el informe definiti-
vo medioambiental —Art. 57—.

La Exposicién de Motivos de la Ley 9/2001 justifica esta introduc-
cioén indicando que «El Plan General armoniza dos derechos constitu-
cionales como son la ordenacion urbanistica, entendida como desarrollo
econdmico y social, y la proteccion del medio ambiente. El Plan General
deviene instrumento juridico de proteccion del medio ambiente, siguien-
do los criterios mds recientes de la directiva europea en relacion con la
materia y de la Consejeria de Medio Ambiente, exigiéndose en el docu-
mento de Avance del Plan un «Informe previo de Andlisis Ambiental» y
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una vez superados los tramites de aprobacién inicial y de informacién
ptiblica, un «Informe definitivo de Andlisis Ambiental», previo a la apro-
bacion provisional por el Pleno del Ayuntamiento del Plan General, que
ast aprobado serd remitido a la Consejeria de Obras Puiblicas, Urbanis-
mo y Transportes para el tramite de su aprobacion definitiva.»

Légicamente la Ley 2/2002 recogi6 la remisién normativa que
hacia la ley urbanistica y procedi6 a regular la evaluacién ambiental
de los planes y programas (no sélo el planeamiento urbanistico sino
ya todos los contemplados en el Anexo I de la Ley).

La Ley 2/2002 parte de la definicion de los planes y programas (Art.
2) como el «conjunto de documentos elaborados por las administracio-
nes piiblicas que establecen un marco para posteriores decisiones de
autorizacion, fijando fines y objetivos y determinando prioridades de la
accion puiblica, de forma que posibilite la armonizacion de las decisiones
referidas al espacio econémico y la proteccion del medio ambiente. »

La Ley regula un procedimiento especifico de analisis ambiental
de los planes y programas contenidos en el Anexo I o cuya evaluacién
se decida por el Gobierno en funcién de la concurrencia en los mis-
mos de circunstancias extraordinarias —Art. 6— si bien se regula
igualmente la posible exencién en el Art. 7. Dicho procedimiento se
contempla en el Titulo IT de la Ley —Arts. 12-21—.

El Art. 12 presenta una cierta antinomia con el Art. 3 ya que el pri-
mero tinicamente somete a evaluacién ambiental los planes o progra-
mas de la Administracién Autonémica o local en tanto que el segun-
do incluye los aprobados por la Administracién del Estado salvo que
su evaluacién resulte obligada por la legislacién basica estatal.

El procedimiento comienza con la remisién por el promotor del
plan o programa al érgano ambiental de la Comunidad de Madrid (en
la actualidad la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenaci6n del Terri-
torio) de la documentacién integrante del plan o programa (la cual
dependera de la normativa sectorial aplicable a dicho plan o programa)
que va a ser objeto de aprobacién incluyendo un estudio de la inciden-
cia ambiental del mismo, el cual se elabora por el érgano promotor.

Dicho Estudio tiene por objeto identificar, describir y evaluar los
posibles efectos del plan o programa en el medio ambiente y las alter-
nativas que se planteen evaluadas con criterios de sostenibilidad
ambiental. Se debera aportar informacién sobre los siguientes aspec-
tos (Art. 16):

a) Contenido y objetivos del plan o programa y su relaciéon con
otros planes o programas.
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b) Descripcién de la «alternativa cero». Esto es, la alternativa que
comprende la situacién actual del medio ambiente y su evolu-
cién en caso de no ejecutarse el plan o programa —Art. 2 j) —

¢) Criterios de la seleccién de las alternativas contempladas y des-
cripcién de la manera en que se evaluaron, incluyendo las difi-
cultades que pudieran haberse encontrado a la hora de recabar
la informaci6n requerida.

Descripcién de la alternativa seleccionada y de las demas alter-
nativas consideradas para alcanzar los objetivos del plan o pro-
grama y los motivos por los cuales han sido rechazadas.
Caracteristicas ambientales de todas las zonas que puedan
verse afectadas.

Cualquier problema ambiental existente para el plan o progra-
ma, incluyendo, en particular, los problemas relacionados con
cualquier 4rea incluida en el Anexo Sexto de esta Ley.
Objetivos de proteccién ambiental que estén establecidos tanto
en el ambito internacional, comunitario, estatal, autonémico o
local y que guarden relacién con el plan o programa y la mane-
ra en que tales objetivos y cualquier aspecto ambiental hayan
sido tenidos en cuenta durante su elaboracién.

Analisis de los efectos, ya sean secundarios, acumulativos,
sinérgicos, a corto, medio y largo plazo, permanentes o tempo-
rales, positivos o negativos, sobre el medio ambiente del plan o
programa y metodologia utilizada para el andlisis, teniendo en
cuenta aspectos como la biodiversidad, la poblacién, la salud
humana, la fauna, la flora, la tierra, el agua, el aire, los factores
climaticos, los bienes materiales, el patrimonio cultural, el pai-
saje y la interrelacién entre estos aspectos.

Medidas previstas para prevenir, reducir y, en la medida de lo
posible, compensar cualquier efecto negativo sobre el medio
ambiente derivado de la aplicacién del plan o programa. Se
acompanaran de un conjunto de indicadores que permitan rea-
lizar un andlisis de su grado de cumplimiento de tales medidas
y de su efectividad.

Medidas previstas para la supervisién, vigilancia e informacién
al 6rgano ambiental de la ejecucién de las distintas fases del
plan y programacién temporal de dichas medidas.

k) Resumen en términos facilmente comprensibles de la informa-
cién facilitada en los epigrafes precedentes.

En todo caso, la informacién que se suministre debe tener el deta-

lle suficiente para permitir una evaluacién de la incidencia ambiental
de las diferentes etapas que contemple el plan o programa.
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Se establece que el promotor del plan o programa deber4a consul-
tar con el 6rgano ambiental la amplitud y grado de especificacién de
la informacién que debe contener el estudio (Art. 17) con lo cual se
busca una colaboracién entre las autoridades promotoras y las
ambientales que, basandose en el Art. 6 de la Directiva, alcanza su
mayor intensidad en la Ley basica estatal que analizaremos poste-
riormente.

Igualmente, en linea con el Art. 6 de la Directiva, se prevé un perio-
do de informacién publica por un plazo de treinta dias si se realiza por
el 6rgano ambiental o de quince si se realiza por el promotor (Art. 18).
La informacioén se realiza por el 6rgano ambiental si el promotor no la
ha realizado previamente. Asi, por ejemplo, el Art. 227.4 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, tal y
como ha sido redactado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, establece
que, en el contrato de concesion de obra puiblica, la informacién publi-
ca del estudio de viabilidad podré servir para cumplimentar la concer-
niente al estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo.

Para el supuesto en que el 6érgano ambiental considere que el
informe ha de ser desfavorable o que se han de introducir medidas
correctoras se dara traslado de la propuesta de informe al 6rgano pro-
motor para que pueda realizar alegaciones en un plazo de diez dias.

Por ultimo el érgano ambiental'’ emitira el informe de anélisis
ambiental a la vista de los tramites anteriores remitiéndose tanto al
6rgano promotor como al sustantivo que ha de aprobar el plan o pro-
grama. Dicho informe determinara motivadamente la conveniencia o
no de realizar el plan o programa y, en caso favorable, las condiciones
necesarias para la protecciéon del medio ambiente.

Asimismo establecera los proyectos y actividades derivados del
plan o programa que deban ser sometidos a un procedimiento
ambiental asi como los que requieran la adopcién de medidas correc-
toras a los efectos medioambientales.

El plazo para emitir el informe es de cinco meses desde la solici-
tud de inicio por el 6rgano promotor y, una vez transcurrido dicho
plazo sin resolucién expresa, se entendera que es desfavorable. El
informe tiene un caracter preceptivo y vinculante sin perjuicio de lo
establecido para la resolucién de discrepancias.

La regulacion concluye con el Art. 21 dedicado especificamente al
planeamiento urbanistico recogiendo que el primer documento a

'” En la Comunidad de Madrid la Direccién General de Calidad y Evaluacién Ambien-
tal de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio —Art. 8 h) del Decreto
119/2004, de 29 de Julio, de estructura orgénica de la Consejeria—.
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remitir al 6rgano ambiental sera el que se vaya a someter a informa-
cién publica en el procedimiento de aprobacién del avance del plane-
amiento. . i

El articulo precisa el contenido del estudio de incidencia ambiental
remitiéndose a la normativa sectorial ambiental de aplicacién al plane-
amiento, en concreto lo relativo al saneamiento, depuracion, evacua-
cién de aguas pluviales, residuos y contaminacion acustica. Ello supo-
ne una remisién especifica a lo dispuesto en normas como el Decreto
170/98, de 1 de octubre, sobre gestién de las infraeslructgras de sanea-
miento de aguas residuales de la Comunidad de Madrid, el Pecreto
78/99, de 27 de mayo, por el que se regula el régimen de proteccion con-
tra la contaminacién actstica en la Comunidad de Madrid y la Ley
5/2003, de 20 de marzo, de residuos de la Comunidad de Madrid. :

Se analizaran y propondran medidas para la proteccién del medio
ambiente minimizando la contaminacién luminica e incidiendo, una
vez mas, en el analisis del agua como un factor medioambiental esen-
cial se establece que se deberan incluir medidas para el ahorro ef.ect.l-
vo y disminucién del consumo del agua potable tratando de restringir
su uso al abastecimiento para el consumo.

El informe previo debera emitirse en el plazo de tres meses y, una
vez aprobado inicialmente, debera remitirse para la elaboracion del
informe definitivo de analisis ambiental en el plazo de dos meses.

La Direccién General de Calidad y Evaluacién Ambiental ha esta-
blecido lo que seria el contenido minimo del Estudio de incidencia
ambiental conteniendo'®: :

Lineas Generales del planeamiento: asi los objetivos del mismo y
justificacién de los usos, distribucién de zonas verde§ y tipologia de
éstas, demanda de creacion de infraestructuras y servicios,etc.

Justificacién del cumplimiento del Decreto 170/98 en cuanto al
saneamiento de aguas residuales.

Justificacién del cumplimiento del Decreto 78/98 en cuanto a la
contaminacién acustica.

Estudio de la contaminacién atmosférica.

Estudio de la caracterizacién del suelo y, en su caso, de las aguas
subterraneas.

Examen de las alternativas técnicamente viables: alternativa cero,
infraestructuras, edificaciones, etc.

Descripci6én de aspectos ambientales relevantes: vegetzfcic’?n y usos
del suelo, fauna, habitats, espacios naturales, suelos, paisaje, patri-
monio cultural, vias pecuarias, etc.

18 VV.AA. (dirigidos por Luis Cosculluela Moman§r),. «Comentarios a la Iegislacidr‘w
ambiental de la Cominidad de Madrid», El Consultor-Ecoiuris, Madrid, 2003, Pags. 315 y ss.

91




CARLOS YANEZ DIAZ

Anélisis de las repercusiones ambientales del planeamiento y
metodologia.

Por ultimo se han de recoger medidas para prevenir, compensar,
corregir y reducir las repercusiones ambientales negativas asi como
las medidas necesarias para la supervisién, vigilancia e informacion
al 6rgano ambiental de la ejecucién de las fases del plan y una pro-
gramacion temporal de las mismas. .

. EXAMEN DE ALGUNAS EVALUACIONES AMBIENTALES DE
PLANES GENERALES DE ORDENACION URBANA
REALIZADAS EN LA COMUNIDAD DE MADRID

Para analizar la aplicacién practica en la Comunidad de Madrid de
la evaluacién ambiental de planes y programas se han examinado cua-
tro evaluaciones ambientales de planes generales, en concreto, Valde-
moro, Algete, Villar del Olmo y Brunete.

Podemos destacar como aspectos en los que mas inciden dichas
evaluaciones los siguientes:

5.1. Aguas

~ La proteccion de los recursos hidricos se realiza mediante la clasi-
ficacién como suelo no urbanizable de proteccién por cauces y ribe-
ras o la consideracién como espacio libre ptblico de los mérge}les de
los. arroyos con un ancho minimo de cien metros a cada lado en cual-
quier caso. Se persigue asimismo que puedan funcionar como corre-
dores ecolégicos facilitando la conexién de todos los ambitos de inte-
rés medioambiental fomentando, tanto su comunicacién, como la
diversidad y el movimiento de las especies animales, interconectando
las cuencas con espacios protegidos tales como parques regionales.

Estos corredores ecolégicos ya se preveian en las bases del Plan
Regional de Estrategia Territorial de 1995.

Se establece, para la proteccién de los acuiferos, el riego de los
parques y jardines mediante agua reciclada. Asimismo en los espacios
libres se establece la prohibicién de solados indiscriminados (los lla-
mados parques duros) y se establecen limites de ocupacién bajo
rasante con la finalidad de permitir la recarga de los acuiferos. Con
esa misma finalidad se establece la utilizacién de materiales porosos
en aceras y paseos.

A estos efectos hay que sumar el informe que, tras la modificacion
del Texto Refundido de la Ley de Aguas de 2001 por la Ley 11/2005, de
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22 de junio, deber4 emitir la Confederacion Hidrografica en cuanto a
la suficiencia de recursos hidricos.

En las evaluaciones se recuerda asimismo la necesidad de obten-
ci6n de concesién administrativa para la utilizacién de aguas recicla-
das para riego (especialmente importante dada la profusién de planes
que contemplan la creacién de campos de golf utilizando este tipo de
aguas para su riego).

En alguna evaluaci6n se establece la necesidad de realizar la deli-
mitacién del dominio ptblico hidraulico, las zonas de servidumbre y
policia asi como las zonas inundables para las avenidas extraordina-
rias atn cuando esto deberia ser realizado por la Confederacion
Hidrogréafica.

5.2. Saneamiento y depuracién

Estrechamente vinculado con la proteccién de los recursos hidrau-
licos se establece la necesidad de incorporar al plan estudios de viabi-
lidad de las alternativas de depuracién en los nuevos desarrollos no
cubiertos por las Estaciones Depuradoras de Aguas Residuales
(EDAR) existentes, procurando que las redes de saneamiento de los
nuevos desarrollos sean separativas conforme lo que establece el Plan
Hidrol6gico del Tajo, salvo que se justifique debidamente.

Se establece también la necesidad de calcular los caudales de
aguas residuales que se integraran al sistema integral de saneamiento
tanto en la situacién de inicio como a techo de planeamiento.

Se recuerda la necesidad de obtener el informe preceptivo y vin-
culante que establece el Decreto 170/98 sobre gestion de las infraes-
tructuras de saneamiento de aguas residuales de la Comunidad de
Madrid.

Se presta una especial atencién a los posibles vertidos industriales
exigiendo la correspondiente autorizacion en los supuestos del Art.
259.2 del Reglamento del Dominio Ptblico Hidraulico aprobado por
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.

En este aspecto las evaluaciones de impacto se remiten al cumpli-
miento de las normas técnicas del Canal de Isabel II.

5.3. Infraestructuras

En este campo se establece como medida de proteccion del medio
ambiente la creacién de bandas de proteccién de un ancho variable no
menor de cincuenta metros a cada lado que no se computaran como
zonas verdes o de esparcimiento.
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En el caso de las carreteras se establece la necesidad de establecer
pantallas de proteccién mediante la plantacién de especies aut6ctonas
que mitiguen los ruidos, contaminacién atmosférica e impacto visual.

En las infraestructuras eléctricas se estara a lo dispuesto en el
Decreto 131/97, de 16 de octubre, por el que se fijan los requisitos que
han de cumplir las actuaciones urbanisticas en relacién con las infra-
estructuras eléctricas.

5.4. Contaminacion

Se contempla la acustica en lo relativo al cumplimiento del Decre-
to 78/99 a efectos de los niveles de ruido buscando evitar incrementos
de los mismos a raiz de la ejecucién del plan, teniendo en cuenta las
dreas de sensibilidad actstica que contempla dicho Decreto estable-
ciendo que seran georeferenciadas. Se analiza el impacto actstico de
las nuevas infraestructuras proponiendo medidas correctoras tales
como cerramientos y retranqueos. No se analiza la Ley 37/2003, de 17
de noviembre, por cuanto la misma precisa de un desarrollo regla-
mentario que todavia no se ha producido por lo que atin no se han ela-
borado los mapas de ruido previstos en la misma.

En lo referente a la contaminacién atmosférica se establece la

necesidad de realizar un estudio en funcién de las fuentes y los agen-
tes contaminantes.

5.5. Calidad de los suelos

Se establece la necesidad de incluir en el informe definitivo un
estudio sobre la generacion y gestién de los residuos urbanos tal y
como prevé el Art. 16 de la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Residuos
de la Comunidad de Madrid.

Asimismo conforme establece el Art. 29 de dicha Ley se recuerda
la necesidad de prever la obtenci6n de terrenos para la disposicién de
al menos, un punto limpio. ,
- Cuando se prevean en el planeamiento cambios de uso de suelo
industrial o pecuario se establece la necesidad de proceder a la des-

contaminacion de los mismos asi como a la realizacién de un estudio
sobre la calidad del suelo.

5.6. Proteccion del medio natural

; En ma}teria de arbolado se recuerda la necesidad de proteger los
arboles singulares conforme el Decreto 18/92, de 26 de marzo y se
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establece la necesidad de georeferenciacién del arbolado de las zonas
en la que se prevé la creacién de campos de golf. Para estos ultimos se
recuerda la necesidad de su sometimiento a evaluacién ambiental y,
para el caso que la misma no sea favorable, se propone sustituir la
referencia en el plan a la creacién de un campo de golf por la califica-
cién genérica de uso deportivo extensivo'”.

En cuanto a los terrenos forestales se establece la clasificacion pre-
ceptiva como suelo no urbanizable de proteccién de los montes de régi-
men especial conforme el Art. 9 de la Ley 16/95, de 4 de mayo, forestal y
de proteccién de la naturaleza y en el caso de los restantes terrenos
forestales, éstos podran ser objeto de clasificacion como suelo no urba-
nizable de especial proteccién conforme el Art. 16.1 b) de la Ley del
Suelo de la Comunidad de Madrid si se considera necesaria su preser-
vacién. Si no se considera necesario ese mantenimiento se aplicara la
regla del Art. 43 de la Ley 16/95, de tal forma que toda disminucién de
uso forestal debera ser compensada mediante la reforestacién de una
superficie no inferior al doble de la ocupada. Si la disminucién afectaa
superficie arbolada con una fraccién de cabida cubierta superior al 30
por ciento, la compensaci6n seré al menos del cuédruple de la ocupada.

Para la proteccién de parques regionales se utiliza también la téc-
nica de bandas de proteccién, bandas que también se utilizan para
evitar situaciones de conurbacién.

Se establece la necesidad de clasificar como suelo no urbanizable
de proteccién los lugares de interés comunitario (LIC).

Se protege especialmente el medio nocturno conforme el Art. 21 c)
de la Ley 2/2002, de acuerdo con las medidas propuestas en la Guia
para la reduccién del resplandor luminoso nocturno y el Modelo de
ordenanza municipal de alumbrado exterior para la proteccién del
medio ambiente mediante la mejora de la eficacia energética redacta-
das por el Comité Espaiol de Iluminacién y el Instituto para la Diver-
sificacién y el Ahorro de Energia®.

Se persigue asimismo el ahorro energético conforme el Plan de
fomento de las energias renovables aprobado por Acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 30 de diciembre de 1999.

19 Sobre la problematica urbanistica y medioambiental de los campos de golf véase:
Santiago Gonzélez-Varas Ibafez, «Retos y expectativas urbanisticas en el suelo no urbaniza-
ble. El wurbanismo autonémicos. (Golf'y Urbanisimo)», Revista Juridica de Castilla-Le6n, n°
8, febrero 2006, Pags. 107-148.

20 En diversas Comunidades Auténomas se ha legislado especificamente esta materia,
asf Ley 67/2001, de 31 de mayo, de ordenacién ambiental del alumbrado para la proteccién
del medio nocturno de Catalufia, la Ley 3/2005, de 20 de abril, de proteccién del medio noc-
turno de las Illes Balears, la Ley Foral 10/2005, de 9 de noviembre, de ordenaci6n del alum-
brado para la proteccién del medio nocturno y la Ley de Cantabria 6/2006, de 9 de junio, de
prevencién de la contaminacién luminica.
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Al igual que en los cauces se contempla la utilizacién de las vias
pecuarias como corredores ecologicos.

5.7. Normas Urbanisticas de los Planes Generales

La introduccién de criterios medioambientales en las normas
urbanisticas de los planes tiene una especial importancia por cuanto
se trata del contenido mas claramente normativo de los instrumentos
de planeamiento y por tanto el que mas incide en las conductas de los
ciudadanos.

Asi aparece en las mismas la introduccién de controles medioam-
bientales de las licencias y la exigencia de analizar el impacto visual
de las antenas de telefonia®'.

En cuanto a la utilizacién de materiales destaca la prohibicién de
la zahorra compactada en las vias que discurran por suelo no urbani-
zable de proteccion y en el suelo urbano la exigencia de utilizacién de
materiales que permitan el drenaje. Se exige que dichas normas pro-
hiban el trafico rodado en las vias pecuarias.

Se establece que en materia de plantaciones se utilizaran especies
diversas para mitigar asi los efectos de las plagas. Se exige evitar la
utilizacién del césped sustituyéndolo por xeréfitas. Igualmente se
recomienda la utilizacién de vegetacién autéctona y la adopcién de
medidas de proteccién del arbolado.

Se deberan adoptar en dichas normas medidas para evitar la con-
taminacién, asi los centros de transformacién eléctrica deberan ir
enterrados y se deberén instalar purificadores en las chimeneas indus-
triales, instalaciones colectivas de calefaccién y salidas de humos y
vahos de cocinas de colectividades, hoteles, restaurantes y cafeterias.

6. LA LEY 9/2006, DE 28 DE ABRIL, DE EVALUACION DE LOS
EFECTOS DE DETERMINADOS PLANES Y PROGRAMAS
EN EL MEDIO AMBIENTE

La Ley 9/2006 transpone al ordenamiento juridico espariol lo esta-
blecido en la Directiva 2001/42/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de determi-

) ' Ello sin perjuicio de la necesidad de obtencién de licencia para la instalacién de
dichas antenas, sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 18 de noviembre de 2004 y 9 de febrero de 2005 asi como de su sometimiento a
la evaluacién ambiental de actividades Anexo 5° apartado 16 en relacién con los Arts. 41 y
ss de la Ley 2/2002. g
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nados planes y programas en el medio ambiente, cuyo plazo de trans-
posicion expiré el 21 de julio de 2004, sin que el Reino de Espana
hubiera adaptado su derecho nacional a la Directiva, lo cual motivé
la apertura de un procedimiento de infraccién por la Comisién Euro-
pea.

La Disposicién Final 3* de la Ley 9/2006 establece la justificacion
competencial de la misma al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.23" CE (legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente
sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccién) con la excepcién de lo
dispuesto en el Titulo I1I, Disposiciones Adicionales 2* apartado 2°, 6*
y 7° y la Disposicién Final 4* apartado 3° que se aplicaran exclusiva-
mente a la Administraciéon General del Estado y sus organismos ptibli-
COS.

Cumple asi la ley la exigencia del Tribunal Constitucional relativa
al caracter formal de la normativa basica en cuanto la misma ha de
recogerse en una norma habitualmente de rango legal, STC 1/82, y
s6lo excepcionalmente en normas reglamentarias, actos o potestades
SsTC 48/88, 69/88, 80/88,132/92 y 179/92 si bien, en todo caso, la ley
debe declarar expresamente ese caracter basico o, cuando menos, ha
de venir dotada de una estructura que permita inferir, directa o indi-
rectamente, pero sin especial dificultad, su vocacién o pretension
basica (SsTC 69/1988, 80/1988 , 13/1989 y 179/1992 ).

La ley establece que seran objeto de evaluacién ambiental los pla-
nes que puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente y
que cumplan dos requisitos: 1° Que se elaboren o aprueben por una
Administracién Puablica y 2° Que su elaboracién y aprobacién venga
exigida por una disposicion legal o reglamentaria o por acuerdo del
Consejo de Ministros o Consejo de Gobierno de una Comunidad Auté-
noma.

A su vez se definen los planes y programas que tienen efectos sig-
nificativos sobre el medio ambiente entre los que se incluyen los de
ordenacién del territorio urbano y rural o del uso del suelo.

La Ley estatal distingue, al igual que la Directiva y la Ley madrile-
na, dos documentos basicos de analisis ambiental. De un lado el
informe de sostenibilidad ambiental a cargo del 6rgano promotor con
la informacién que recoge el anexo I, si bien su amplitud y nivel de
detalle se determinara con la participacion del 6rgano ambiental.

A continuacion se abre una fase de consultas tanto al publico
como a las Administraciones Publicas, y el segundo documento de
analisis ambiental es la memoria ambiental. Respecto a esta tltima,
el proyecto de ley establecia que se elaboraria conjuntamente por el
6rgano promotor y el 6rgano ambiental.
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Esta era una de las principales especialidades del proyecto de ley
estatal planteando una serie de interrogantes. Asi no se preveian en el
proyecto de ley las consecuencias de una falta de acuerdo entre ambos
6rganos y, por otra parte, dicha regulacién puede conllevar una menor
independencia del 6rgano ambiental, forzado ex lege a llegar a un
acuerdo con el érgano promotor de un plan o programa en el que sub-
yace una finalidad de interés publico vy, frecuentemente, el desarrollo
de un programa politico. En este sentido la ley madrilena es mas acor-
de con lo que tradicionalmente ha venido siendo el procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental.

Pese a ello la Ley ha recogido esa formula de memoria ambiental
realizada conjuntamente por el 6rgano ambiental y el 6rgano promo-
tor a las evaluaciones realizadas en el &mbito de la Administracién
General del Estado —Arts. 12 y 22— en tanto que, en las realizadas
por la Comunidades Auténomas, la Ley se remite a «...el 6rgano u
6rganos que éstas determinen, vy, en todo caso, con el acuerdo del érga-
no ambiental.»

Destaca la regulacién especifica de la publicidad de la evaluacién
ambiental en la que destaca el que no se publica la memoria ambien-
tal sino una «declaracién» en la que se resumira cémo se han inte-
grado en el plan o programa los aspectos ambientales, cémo se han
tomado en consideracién el informe de sostenibilidad ambiental y la
memoria ambiental y las razones de la eleccién del plan o programa
aprobados en relacién con las alternativas consideradas.

Interesa destacar igualmente la Disposicion Adicional Quinta que
excluye de la evaluacién ambiental que se realice en los planes de
ordenacién urbanfistica o territorial las infraestructuras de titularidad
estatal en cuya planificacién sectorial se haya realizado la evaluacién
ambiental conforme lo dispuesto en la ley. Esta Disposicién fue obje-
to de criticas en la tramitacién parlamentaria de la Ley por represen-
tantes del Partido Nacionalista Vasco por considerar que se oponia a
lo dispuesto en la Ley 3/98, de 27 de febrero, del Parlamento Vasco,
General de Medio Ambiente.?

La reciente STC 101/2006, de 30 de marzo, permite entender que
dicha Disposicién Adicional no puede considerarse inconstitucional
al declarar inconstitucionales dicha sentencia los preceptos de la Ley
Vasca en cuanto permitian a dicha Comunidad Auténoma ejercer
competencias de evaluacién ambiental en obras y proyectos de com-
petencia estatal indicando, partiendo de los razonamientos de la STC

22 Diario de Sesiones del Congreso n® 460, 21 de diciembre de 2005, Pag. 9, Diario de
Sesiones del Senado-Comisién n® 284, 14 de marzo de 2006, Pag. 33 y Diario de Sesiones
del Senado-Pleno n® 76, 23 de marzo de 2006, Pag. 4447.
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13/98 que «Sobre esta base, hemos de concluir que asiste razén al Abo-
gado del Estado: el listado de actividades contenido en el anexo I B) no
distingue entre las que sean de competencia estatal —las que puedan
resultar cubiertas por los titulos competenciales del articulo 149.1 CE:
20, 21, 22, 24, 25, 26, etc.— o autonémica, por lo que, al ser de aplica-
cién a ambas la atribucion competencial impugnada, se vulneran las
competencias del Estado respecto de las primeras, de acuerdo con la
doctrina reproducida en el fundamento juridico 4. En suma, la decla-
racion de impacto ambiental correspondiente a las obras y actua-
ciones de competencia estatal debe ser emitida por el érgano esta-
tal competente, previas las actuaciones de colaboracién a que
hemos hecho referencia.»

Anade igualmente la sentencia que las Comunidades Auténomas
no pueden ejercer competencias ejecutivas de seguimiento y control
de las evaluaciones ambientales del Estado como prevefa la citada Ley
Vasca indicando que «Reprocha el Abogado del Estado a todos estos
preceptos que atribuyan al 6rgano ambiental competente de la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco facultades de cardcter ejecutivo que son
complementarias de la declaracién de impacto, por lo que cuando ésta
corresponde a un érgano estatal ha de ser el propio Estado el titular de
la competencia prevista en cada uno de aquéllos.

Efectivamente, asi resulta de la aplicacion de la ratio decidendi que
va hemos expuesto, pues las funciones objeto de controversia son com-
plemento natural inseparable de la facultad principal va reconocida al
Estado (plazo para emitir la declaracién de impacto vy prérroga del
mismo, establecimiento de plazo para la ejecucién de proyectos y even-
tuales prorrogas, en su caso, resolucion de discrepancias, traslado de
informacion a otro Estado y suspensién de la ejecucion de los proyec-
tos).

Y es de aniadir que las mencionadas funciones se inscriben en
un procedimiento de tramitacién de la declaracion de impacto,
que cuando se refiera a obras y actuaciones de competencia esta-
tal sélo puede ser regulado por el propio Estado, de acuerdo con
nuestra doctrina sobre la competencia para regular los procedi-
mientos administrativos especiales.

En efecto, «hemos matizado que sin perjuicio del obligado respeto a
esos principios y reglas del procedimiento administrativo comiin, que en
la actualidad se encuentran en las leyes generales sobre la materia coe-
xisten numerosas reglas especiales de procedimiento aplicables a la rea-
lizacién de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. La
Constitucion no reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos
procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender
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que ésta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Esta-
do o las Comunidades Auténomas ostentan para la regulacion del régi-
men sustantivo de cada actividad o servicio de la Administracion» [STC
175/2003, de 30 de septiembre, FJ 10 c), con cita de las SSTC 227/1988,
de 29 de noviembre, y 98/2001, de 5 de abril, y otras muchas].»

Un aspecto importante de la nueva regulacién estatal radica en
que su caracter basico determina el que las Comunidades Auténomas
que ya habian implantado procedimientos de evaluacién ambiental
estratégica deberan adaptar su normativa a la estatal salvo que sus
normas puedan considerarse como normas adicionales de proteccién
conforme el Art. 149.1.23% CE, tal y como recuerda el Dictamen de 21
de abril de 2005 del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley
estatal.

Asi, como principales diferencias entre la normativa madrilefia y
la estatal, aparece el articulo 20.7 de la Ley 2/2002, que establece «Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11 de esta Ley, el Informe de
Andlisis Ambiental favorable serd un requisito previo e indispen-
sable para la aprobacioén del plan o programa y su contenido serd
vinculante por lo que las condiciones contenidas en dicho informe
deberdn incluirse expresamente en el plan o programa antes de su
aprobacion.»

Frente a este caracter vinculante del informe ambiental que, en
definitiva, coloca al medio ambiente en una posicién de supremacia
sobre la materia objeto del plan o programa, en una linea claramente
aplicativa del articulo 45 CE en cuanto al medio ambiente como obje-
to de proteccién por los poderes publicos, los articulos 12, 13 y 14 de
la Ley 9/2006 (de una forma en exceso reiterativa) se limitan a sefialar
que el resultado de la memoria ambiental «se tendrd en cuenta en el
plan o programa antes de su aprobacion definitiva» (Art. 12) y «ela-
borard la propuesta plan o programa tomando en consideracion el
informe de sostenibilidad ambiental, las alegaciones formuladas
en las consultas, incluyendo en su caso las consultas transfronte-
rizas, y la memoria ambiental.» (Art. 13) y por tltimo el Art. 14 esta-
blece que deber4 darse publicidad a cémo se han tomado en conside-
racién en el plan o programa aprobado el informe de sostenibilidad
ambiental, las consultas y la memoria ambiental asi como «...cuando
proceda (¢?) las discrepancias que hayan podido surgir en el proceso.»

Otra importante diferencia radica en la posibilidad que establece
el Art. 7 de la Ley 2/2002 en cuanto a la exencién de evaluacién de
impacto ambiental, exencién que la Ley estatal no contempla.
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El Art. 5 de la Ley 2/2002 prevé que las modificaciones de planes o
programas seran objeto de estudio caso por caso cuando hayan sido
objeto de anilisis ambiental, en tanto que el Art. 3.3 de la Ley 9/2006
no prevé esa distincion.

De igual forma, en ese estudio caso por caso, la Ley madrilefia no
prevé la consulta a las Administraciones Publicas afectadas que exige
la normativa basica. Esta misma consulta se exige para el analisis
caso por caso de la evaluacién ambiental de obras y proyectos con-
forme la modificacién del Art. 1.7 del Real Decreto Legislativo
1302/86, de 28 de junio, que realiza la Disposicién Final 1* de la Ley.

Especiales problemas?® pueden plantear las consultas a otras
Administraciones publicas afectadas a la hora de fijar el alcance del
informe de sostenibilidad ambiental (estudio de incidencia ambien-
tal en la normativa autonémica) que el Art. 9 de la Ley 9/2006 esta-
blece como preceptivo en tanto que la consulta sera meramente
potestativa si se trata de otras personas fisicas o juridicas, ptablicas
o privadas, vinculadas a la protecciéon del medio ambiente mientras
que el Art. 17 de la Ley 2/2002 establecia una mera consulta potes-
tativa a «otros drganos con competencias relacionadas con el medio
ambiente».

El articulo 10 de la Ley estatal regula la fase de consultas que com-
prende la puesta a disposicién del puablico y la consulta a las Admi-
nistraciones publicas afectadas y al ptblico interesado los cuales dis-
pondran de un plazo minimo de 45 dias para examinarlo y formular
alegaciones. Como recuerda el Documento sobre la aplicacién de la
Directiva 2001/42 elaborado por la Direccién General de Medio
Ambiente de la Comisién Europea, sélo las Administraciones y el
publico interesado tienen el derecho a expresar sus opiniones.

En la Comunidad de Madrid, la Ley 2/2002 establece de manera
genérica la apertura de un procedimiento de informacién publica por
un plazo de 30 dias. Dicha opcién puede considerarse valida por cuan-
to la norma autonémica va mas alla de lo que establece la Directiva y
la norma estatal basica en cuanto al &mbito subjetivo de la posibilidad
de efectuar alegaciones y la notificacién publica del plazo de consul-
tas es admisible para la Comisién Europea segtin manifiesta en el
informe mencionado.

No obstante en lo relativo al plazo la Ley madrilenia se limita a 30
dias, plazo que debera ser ampliado a 45, al menos para las Adminis-
traciones competentes y el publico interesado.

23 La Directiva EIA no establece este requisito tratindose de una innovacién de la
Directiva 2001/42.
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Si bien gran parte del contenido del Art. 14 de la Ley 9/2006 pier-
de importancia en la Comunidad de Madrid habida cuenta del carac-
ter vinculante de la evaluacién ambiental convendria adaptar la nor-
mativa autonémica a la estatal en cuanto a la publicidad de la
evaluacién realizada y, en particular, en lo relativo a las medidas de
seguimiento.

Otros aspectos en los que pueden entrar en contradiccién la nor-
mativa autonémica y la basica estatal son los relacionados con las
modificaciones de la normativa de impacto ambiental de obras y acti-
vidades que introduce la Disposicién Final 1* en lo relativo a las con-
sultas a las Administraciones y al publico, el plazo de vigencia de las
declaraciones de impacto y las modificaciones operadas en los Anexos
del Real Decreto Legislativo 1302/86, si bien dichos aspectos exceden
del ambito del presente trabajo.

En suma, la Ley 9/2006 exigira una revisiéon de la normativa
madrilefia en materia de evaluaciéon ambiental, tarea que sera espe-
cialmente compleja dada la indefinicion en que se mueve el legislador
estatal como lo demuestra la propia Exposicién de Motivos de la Ley
9/2006 al indicar que «Por otra parte, y con el fin de atender la deman-
da interpuesta contra el Reino de Esparia por la Comision Europea con
fecha 27 de julio de 2004, por la incompleta transposicion de la Directi-
va 85/337/CEE, modificada por la Directiva 97/11/CE, la disposicion

final primera modifica el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de
junio, de Evaluacion de Impacto Ambiental, en aquellos aspectos nece-
sarios para dar cumplimiento estricto a las exigencias comunitarias
establecidas en estas directivas, sin perjuicio de una posible reforma
posterior que fuera necesaria para aplicar los nuevos criterios que
exija una adecuada politica de evaluacion ambiental. »

A su vez la Ley 27/2006 vuelve a modificar la normativa de impac-
to ambiental de tal forma que la Disposicién final 4* de dicha Ley
prevé la elaboracion de un texto refundido en la materia para aclarar
y armonizar la confusa regulacién actual.

7. CONCLUSIONES

El examen de las evaluaciones ambientales de los planes y progra-
mas pone de manifiesto tanto las ventajas de dicho procedimiento
como los potenciales problemas que plantea.

No hay duda de la estrecha relacién entre el urbanismo (ejemplo
paradigmatico de planificacién) y el medio ambiente, en cuanto el ele-
mento fisico sobre el que actia el primero, el suelo, es un elemento
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esencial del medio ambiente sin necesidad de tener que acudir a con-
cepciones extensivas de este tltimo. A ello se une el que el urbanismo
tiene en su origen un caracter marcadamente local o municipal que
hace necesario introducir el medio ambiente como un criterio en la
planificacién urbana toda vez que el elemento medioambiental pre-
senta, por definicién, un caracter mas global.

Todo ello conduce a un balance positivo de la evaluaciéon ambien-
tal de planes urbanisticos, completamente necesaria en un momento
de intensa presién urbanizadora que hace imprescindible la intro-
duccién del medio ambiente como un elemento a proteger por el pro-
pio plan junto con otros constitucionalmente protegidos como el dere-
cho de propiedad, el derecho a la vivienda, el derecho de libre
empresa, etc.

Asimismo, en cuanto a los restantes planes, su evaluacion estraté-
gica permite introducir la proteccién del medio ambiente en el
momento de la planificacién administrativa, asegurando asi una ver-
dadera tutela preventiva al llevar la evaluaciéon ambiental a un
momento en el que, al no haberse iniciado la actuacién administrati-
va, es menos problematica la denegacién o la imposicion de condi-
cionantes a los proyectos.

Es mediante el juego de estos bienes constitucionalmente protegi-
dos como se ha de proteger el medio ambiente utilizdindolo como
parte de una estructura normativa en la que la proteccién del mismo
contribuye a proteger los demas derechos y, al establecer los elemen-
tos medioambientales del territorio, permite aplicar las demas medi-
das protectoras, desde los tipos penales a los impuestos ecolégicos.

En suma, si la evaluacién ambiental de proyectos y obras ha jugado
un papel clave en la proteccién del medio ambiente, la evaluacién
ambiental de planes y programas esta llamada a jugar un papel todavia
mas importante dada la mayor extension territorial y temporal de estos.

En esta materia las Comunidades Auténomas, entre ellas la
Comunidad de Madrid, han sido pioneras, adelantandose a la trans-
posicién por el Estado de la Directiva 2001/42, generando una expe-
riencia que podria haber sido muy itil a la hora de aplicar la nueva
normativa basica. Frente a ello la transposicién por la Ley 9/2006 no
ha recogido, con caracter general, la experiencia autonémica sino que
ha optado por un mero seguidismo de la Directiva, lo cual, si bien es
decepcionante desde el punto de vista de articulacién del Estado
Autonémico, al menos deja margen a las Comunidades Auténomas
para que, en cuanto son las Administraciones con mas importantes
competencias medioambientales, puedan introducir normas adicio-
nales que posibiliten una méas completa evaluacion de los planes y
programas.
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Ahora bien, la tardia transposicién estatal de la Directiva y la con-
fusién juridica que, a propésito de la evaluaciéon ambiental de obras y
proyectos, esta generando el sistema de lista empleado por las Direc-
tivas hace que sentencias como la del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 26 de marzo de 2006 Comisién c. Reino de Espana no
hagan sino generar incertidumbre sobre el &mbito de aplicacién de la
evaluacién de impacto de obras y proyectos y, a la larga, sobre la pro-
pia evaluacién ambiental estratégica.

Un estado de derecho exige, no solo el sometimiento de los pode-
res publicos a un control jurisdiccional independiente, sino, asimis-
mo, la existencia de seguridad juridica en la produccion normativa.
La actual situacién de la normativa europea y espafiola en lo relativo
a la evaluacién ambiental no puede decirse que sea un modelo de
seguridad juridica.

Ciertamente las Directivas comunitarias, en cuanto fruto de un
consenso, son, a menudo, imprecisas, pero en lo que a la evaluacién
ambiental se refiere, las constantes condenas del Tribunal a los Esta-
dos miembros por las deficientes transposiciones de las Directivas y,
en el caso espanol, las continuas reformas legislativas, ponen de mani-
fiesto la necesidad de una revisién del sistema de evaluacién ambien-
tal.

La experiencia que genere la aplicacion de la evaluacién ambien-
tal estratégica conforme la nueva Ley estatal y la que ya estan gene-
rando las leyes autonémicas podra servir de criterio para acometer
esa reforma que simplifique y aclare esta materia.

De esa reforma se beneficiaran las propias Administraciones
Publicas, los ciudadanos y, sobre todo, la proteccién del medio
ambiente, finalidad principal y, a veces, olvidada de toda esta com-
pleja normativa de evaluacién ambiental.
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1. INTRODUCCION

La bilateralidad del desistimiento viene determinada por dos para-
metros protectores del interés del demandado: a) su interés frente a la
repetibilidad del proceso, y b) su interés en que, una vez suscitada,
la cuestion litigiosa sea resuelta judicialmente, incluso aunque no
pudiera repetirse en otro proceso.

El presente trabajo tiene por objeto la aplicacién de estos parame-
tros en el proceso contencioso administrativo, asi como la incidencia
que en ellos tiene el interés publico, apreciado o no por la Adminis-
tracién demandada, y la alteracién producida por la regulacién de la
legitimacién en la fase ejecutiva del proceso en la nueva Ley de esta
Jurisdiccion.

La elaboracién doctrinal de la bilateralidad del desistimiento fue
en su dia obra de la jurisprudencia y de la doctrina procesal civil, cuya
tarea comenzoé por la aplicacién analégica de las normas relativas a la
segunda instancia, Ginicas a la sazén existentes en la antigua Ley de
Enjuiciamiento Civil. En esa situacién normativa ha permanecido
hasta que dos leyes relativamente recientes, la de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa y la actual de Enjuiciamiento Civil, han regu-
lado por vez primera en sus respectivos érdenes esta materia sin que,
paradéjicamente y pese a la novedad de la regulacién, ninguna de
dichas leyes haya dado explicacion alguna al respecto en sus corres-
pondientes exposiciones de motivos.
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Las grandes lineas doctrinales del proceso han emergido en el
orden civil, fundamentalmente en el proceso declarativo, del cual han
pasado al social y al contencioso administrativo. No del todo, sin
embargo, es posible ese traslado o importacién a este tiltimo dadas las
peculiaridades del mismo. Asi, instituciones tales como la cosa juzga-
da, el litis consorcio, la ejecucion de sentencia o los limites del mejor
proveer (hoy diligencias finales), tal como vienen dadas por el proce-
so civil, tienen dificil aplicacién, si no imposible, en el contencioso
administrativo. Dichas peculiaridades derivan de la bien diferente
naturaleza de los respectivos objetos de uno y otro proceso, una rela-
cién de Derecho publico en el contencioso administrativo a diferencia
de la de Derecho privado que es materia del proceso civil.

Ello no obstante, no es posible el entendimiento del fenémeno pro-
cesal de un modo independiente o separado del orden civil, por lo cual
haremos una primera consideracién de la cuestién en lo ya elaborado
para este orden, solo en tanto que necesaria para un correcto enten-
dimiento del objeto de nuestro estudio.

2. LA BILATERALIDAD EN EL PROCESO CIVIL

2.1. Fundamento

Partiendo de que el objeto del proceso civil es una relacién de Dere-
cho privado y, como tal, sometida a la libre disposicién de su titular, el
desistimiento en el orden civil aparece en un primer momento remiti-
do a esa misma libre disposicién. El sujeto parece en principio libre de
demandar o no y, por lo mismo, de sostener su demanda o apartarse de
ellay, en este segundo caso, con la posibilidad de ejercitarla de nuevo.

Existe, sin embargo, un doble limite a esa libertad de disposicién,
protector del demandado; doble limite explicable desde el Derecho
pr.ivado y que constituye el fundamento de la bilateralidad del desisti-
miento:

— la sujecién del demandante al proceso por él creado,
— y el interés del demandado frente a dos tipos de inquietamiento:
e frente a la demanda fundada en tanto que, después de desis-
tida, podria repetirse en un nuevo proceso,
e y frente a la demanda infundada, incluso aunque no se repita.

2.1.1. Sujecion del demandante al proceso

Por lo que se refiere a la sujecion del demandante al proceso
por él creado, ha tenido diversas aplicaciones en el Derecho histérico.
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Asi, en el germénico la vinculacién (Gebundenheit) tuvo una base con-
tractual con la cual fue concordante la idea de litis contestatio que
acogi6 el Derecho comiin medieval, hasta la sustitucién del concepto
de sujecién por el de pérdida de la instancia (Verlust der Instanz). En
nuestro Fuero Juzgo dicha vinculacién es extrema y se realiza de
modo indirecto a través de fuertes sanciones procesales y extraproce-
sales, incluidos los azotes, y que alcanzan tanto al demandante que
abandona el pleito como al demandado en caso de transaccién sin
autorizacién judicial (Ley V, Tit. II, Libro II).

En la actualidad esa vinculacién tiene su fundamento en la idea
general de responsabilidad, esto es, en la idea de haber de estar a las
consecuencias que los actos propios hayan producido a otras personas.

El demandante ha creado la relacién procesal, la cual incluye al
demandado y, como advierte Fiaren Guillén, por el solo hecho de ser
demandado, ha podido ser molestado, perturbado y puesto en peligro
en su hacienda, en su prestigio personal, comercial, familiar, profe-
sional, social, es decir, ha podido producirse lo que en el Derecho y la
practica forense suizos se denomina «difamacién judicial», de caréc-
ter civil y no penal; en lo cual es verificable la existencia de un interés
del demandado en oponerse al desistimiento y en que el proceso con-
tinte hasta una sentencia sobre el fondo que le absuelva, deje a salvo
su reputacién y le proteja, a través de la cosa juzgada, contra cual-
quier futuro ataque del demandante sobre el mismo asunto; y, tenien-
do en cuenta que los ordenamientos juridicos conceden las acciones
de jactancia o declarativas negativas para oponerse a las difamaciones
judiciales civiles, es evidente que atin més tienen que proteger a quie-
nes puedan haber sido objeto de aquella difamacién judicial.

Este es, tal como lo expone una de nuestros clasicos, el funda-
mento de que se otorgue al titular de ese interés la posibilidad de que
alegue y pruebe su existencia. Con la demanda se ejercita un derecho,
pero también se asumen deberes. Se puede renunciar unilateralmen-
te a aquél pero no a estos.

2.1.2. Interés del demandado

Asi pues, la sujecién del demandante al proceso viene dada por el
interés del demandado. A su vez, desde la exclusiva posicion de éste,
hemos apuntado que la bilateralidad del desistimiento tiene su razén
de ser en un doble interés ante los perjuicios que le puede producir la
demanda desistida:

a) Frente a la demanda hipotéticamente infundada, opera su inte-
rés en que se resuelva en Sentencia y quede asi judicialmente
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afirmada la falta de derecho del demandante. Es en esta hip6-
tesis en la que incide la difamacién judicial, que queda definiti-
vamente desvanecida. De este interés puede formar parte, pero
no necesariamente, la repetibilidad del proceso.

Frente a la demanda fundada o que el demandado considere
fundada, opera su interés frente a la repetibilidad del proceso,
esto es, su solo interés en que la cuestiéon se resuelva actual-
mente y no pueda inquietarsele en un nuevo proceso.

Se trata de dos fenémenos bien distintos que no aparecen clara-
mente diferenciados en la doctrina ni en la legislacién, las cuales han
prestado atencién preferente a la sola repetibilidad del proceso.

2.2. Ley de Enjuiciamiento Civil

El art. 20 dispone: “2. El demandante podrd desistir unilateralmen-
te del juicio antes de que el demandado sea emplazado para contestar a
la demanda o citado para juicio. También podrd desistir unilateralmen-
te en cualquier momento cuando el demandante se encontrase en rebel-
dia.

3. Emplazado el demandado, del escrito de desistimiento se le dard
traslado por plazo de diez dias.

Si el demandado prestase su conformidad al desistimiento o no se
opusiese a él dentro del plazo expresado en el pdrrafo anterior; el tribu-
nal dictard auto de sobreseimiento y el actor podrd promover nuevo jui-
cio sobre el mismo objeto. Si el demandado se opusiese al desistimiento
el juez resolverd lo que estime oportuno”.

En esta regulacién de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil la bila-
teralidad del desistimiento viene prevista solo para el proceso decla-
rativo en primera instancia. Y es que solo en ella se realizan ambos
designios justificativos de la bilateralidad: la irrepetibilidad del pro-
ceso y la afirmacién definitiva de los derechos de las partes. En la
segunda instancia y en la casacién el desistimiento deja a salvo ambos
efectos definitivamente trasladados a la primera: el proceso deviene
irrepetible y los derechos han quedado definitivamente afirmados por
la sentencia recurrida.

Siendo la declaracién, la ejecucién y el aseguramiento los tres
modos de realizacién jurisdiccional del Derecho, lo que en principio
no parece previsto en la Ley es el desistimiento de una ejecucién, de
condena por ejemplo, ni del aseguramiento. Ademas de que la Ley se
refiere al desistimiento como realizable antes de la sentencia, los
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vocablos «sobreseimiento» y «nuevo juicio» que figuran en el texto
legal parecen referirse inicialmente solo al proceso declarativo. Y sin
embargo es perfectamente posible el desistimiento de la ejecucién y
del aseguramiento, fenémenos que tienen su propia fisonomia proce-
sal.

El demandante puede, en efecto, no solo renunciar a la ejecucion
ya iniciada, y con cuya renuncia estara concluido el proceso, sino que
puede también simplemente desistir, dejando abierta la posibilidad de
reanudar el procedimiento de ejecucion.

Compulsando ese supuesto con los dos elementos determinantes
de la bilateralidad, afirmacién judicial definitiva e irrepetibilidad,
advertimos que lo primero, esto es, la fijacién o afirmacién judicial
corresponde al proceso declarativo. En cambio la repeticién puede
darse en la reanudacién del procedimiento de ejecucion, por lo cual
parece procedente oir las razones del ejecutado, el cual puede tener
interés en que la ejecucion se realice actualmente y no permanezca en
pendencia amenazante. No creo que se violente el sentido del citado
articulo 20.2 si entendemos que, segin su texto literal, en el procedi-
miento ejecutivo también cabe la bilateralidad de que tratamos. Y lo
mismo puede decirse para el aseguramiento tras una compulsa del
mismo con el inquietamiento que puede producir en algin caso la
repetibilidad de la medida aseguratoria.

2.3. Momento en que se extingue el proceso

El desistimiento es un modo anormal de terminacién del proceso.
Siendo esto asi, tiene importancia determinar cuando puede conside-
rarse terminado: ¢cuando se presenta el escrito de desistimiento?
¢cuando el demandado presta su conformidad? ¢cuando el Tribunal
dicta el Auto teniendo por desistido al demandante? ¢cuando se noti-
fica el Auto a las partes? La importancia de la cuestiéon radica, entre
otras consecuencias, en la eventualidad de que en el tiempo que
media entre la presentacién del escrito de desistimiento y el Auto
final, otras personas puedan o no incorporarse como partes al proce-
so desistido.

Entiendo que la cuestién es sustancialmente idéntica a la que ofre-
ce la iniciacién del proceso. ¢Cuéando comienza éste: cuando se pre-
senta la demanda o cuando el Juzgado dicta su proveido admitiéndo-
la? La cuestién estd resuelta en el proceso civil, el cual se inicia
cuando se presenta la demanda. Nuestros clasicos puntualizan: «Solo
la demanda propuesta en legal forma constituye una relaciéon proce-
sal valida» (G.Orbaneja). «La litispendencia comienza con la interpo-
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sicién de la demanda ante el 6rgano jurisdiccional, no con su admi-
sién -aunque esta es condicién necesaria para la eficacia de la deman-
da- ni mucho menos con la citacién o emplazamiento o con la con-
testacién del demandado» (Guasp). Por su parte, FAIREN manifiesta
que el proceso se inicia con la admisién de la demanda, si bien los
efectos de dicha admision se retrotraen al momento de la presenta-
cién.

En cualquier caso, nuestros cldsicos vienen a estar concordes en
que solo la demanda admisible inicia, ella por si misma, la relacién
procesal. El Juzgado podra tardar varios meses en proveer sobre su
admisibilidad pero, una vez admitida, el proceso ha de tenerse por ini-
ciado antes de esos varios meses.

A todo ello hay que anadir el principio general de subsanabilidad
que introdujo la Ley Orgéanica del Poder Judicial en su articulo 11.3.
Si la demanda adolece de defectos subsanables, dejamos apuntado
que, una vez subsanados y admitida, el proceso ha de considerarse
iniciado desde la presentacién, no desde la subsanacién.

Pues bien, del mismo modo entendemos que el proceso desistido
termina en el momento en que ingresa en el Juzgado el escrito de
desistimiento. En ese momento todas las potestades del proceso que-
dan en suspenso y eventualmente reducidas a la de verificacién de la
validez del desistimiento y a la de recabar la conformidad del deman-
dado; pero una vez comprobada aquella validez y obtenida esta con-
formidad, el desistimiento valido y conformado ha sido operativo
desde el momento en que se formulé. Si para esas verificaciones o, en
la terminologia italiana, para ese acertamento, y para esa conformi-
dad, hacen falta tiempo y tramites y hasta dilaciones, por mas que jus-
tificadas, ni el demandante ni el demandado tienen que soportar las
consecuencias ni el proceso puede considerarse abierto a terceras per-
sonas. Y si el 6rgano jurisdiccional tarda varios dias o meses en dictar
el Auto de desistimiento, es lo cierto que éste recae en un proceso ter-
minado con anterioridad. El Auto de desistimiento (de sobreseimien-
to en la Gltima terminologia) no tiene caracter constitutivo sino decla-
rativo; y la situacién transitoria de un proceso desistido no es ni la de
un proceso cerrado ni la de un proceso abierto sino la de un proceso
eventualmente reducido en su objeto a la sola verificacién o acerta-
mento de la validez del desistimiento. En esa situacién transitoria el
proceso solo puede versar sobre si vale o no el desistimiento. No admi-
te incorporaciones ni ampliaciones hasta que aquella verificacién se
produzca; y, segun cudl sea su resultado, el proceso recuperara su
curso (porque se ha comprobado que nunca fue desistido real o vali-
damente) o bien se llegard a la conclusién de que ya concluyé en el
momento mismo en que se desisti6.
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3. LA BILATERALIDAD EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

3.1. En la Ley de 1956

Bajo la antigua ley los autores repararon asimismo en la sola repe-
tibilidad del proceso, esbozando una indefinida bilateralidad del
desistimiento. Asi Gonzélez Pérez afirma que, siendo brevisimo el
plazo para iniciar el proceso, como plazo de caducidad y habida cuen-
ta de la doctrina del acto confirmatorio, el desistimiento supondra en
la mayoria de los casos la imposibilidad de deducir de nuevo la pre-
tensién si es que el nuevo recurso se intenta después de transcurrido
dicho plazo; por lo cual entiende que no deberia tenerse en cuenta el
consentimiento del demandado «excepto en supuestos excepcionali-
Simos».

No explicando dicho autor;, que es nuestro primer procesalista
administrativo, cuéles pudieran ser esos supuestos excepcionalisimos,
aparte de los por él directamente referidos, es decir, los de desisti-
miento formulado cuando atin esta en curso el plazo de interposicion
del contencioso, parece aplicable el segundo de los parametros justi-
ficativos de la bilateralidad, es decir; el del interés del demandado en
que quede definitivamente resuelta judicialmente la cuestién litigiosa
y, con ella, su derecho, que en algtin momento le ha sido publicamen-
te puesto en cuestion. Pensemos en una concesion administrativa de
transportes de viajeros, cuyo solo cuestionamiento puede afectar al
prestigio empresarial del concesionario. Su interés es tanto mas digno
de proteccién cuanto que en el proceso administrativo no existe la
accion negativa o de jactancia que protege al titular de derecho priva-
do. Sin embargo, la antigua Ley de la Jurisdiccién, por si sola y antes
de la Constitucién, no permitia esta justa conclusion.

Por su parte Gimeno Sendra afirma asimismo que la posibilidad
de «volver a instar la reanudacién del procedimiento» es mas teérica
que real pues, transcurridos los «plazos, el acto administrativo devie-
ne firme con todos sus efectos ejecutivos cual si de una sentencia se
tratara» y es por tanto irrecurrible. Ello no obstante, estima con otro
autor que «hay que discriminar si la Administracién ha contestado o
no a la demanda; en este segundo caso, su ausencia de interés hace
innecesario recabar su conformidad, pero en el primero debe confe-
rirsele legitimacién para oponerse al mismo (desistimiento) y obtener
una resolucién de fondo».

Varias dificultades vemos en este entendimiento del tema. Sobre
todo no vemos la razén por la que la no contestacién de la demanda
implica lisa y llanamente ausencia de interés o que esa hipotética
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ausencia de interés, que seria solo de interés en el tramite de contes-
tacién, que el demandado puede considerar innecesario dejando que
la resolucion recurrida se defienda sola, deje sin contenido la defensa
de la resolucién recurrida, que tiene su propia consistencia conten-
ciosa. Ni en el proceso civil ni en el contencioso administrativo la no
contestacion de la demanda tiene la relevancia que este autor le atri-
buye. Por el contrario lo que en ambos érdenes jurisdiccionales suce-
de con la no contestacién es que el demandante se queda a solas con
su pretension frente a la misma resolucién, el mismo demandado y
exactamente con las mismas cargas que si el demandado hubiese con-
testado oponiéndose. La demanda tiene por si sola suficiente vigor
para que el proceso llegue hasta la sentencia.

Desde luego en el solo texto literal de la antigua Ley de la Juris-
diccién no hay base para estimar que el desistimiento fuese bilateral
ni siquiera por aplicacién subsidiaria de las normas y jurisprudencia
del proceso civil pues esas hipotéticas normas subsidiarias, si son ver-
daderamente subsidiarias y generales, quedan desplazadas por la
especifica que contiene el articulo 88.4 de aquella Ley, la cual dispo-
nia el automatismo de que al desistimiento siguiese el Auto que habia
de declarar terminado el procedimiento y ordenar el archivo de las
actuaciones y la devolucién del expediente a su procedencia. No pare-
ce que el legislador de 1956 desconociera, al tiempo de los trabajos
preparatorios, la exhaustiva aportacién monografica de Fairén y las
aportaciones jurisprudenciales relativas a la bilateralidad. No obstan-
te lo cual, no las acogié quiza porque la atencién estaba deslumbrada
por el elemento de juicio mas ostensible y hasta entonces considera-
do, el de la irrepetibilidad practica del juicio.

Veremos mas adelante que, después de la Constitucién y bajo la
Ley anterior, al igual que bajo la vigente, es de apreciar la bilaterali-
dad en los términos que impone la tutela judicial efectiva. Ciertamen-
te, entendemos que la bilateralidad del desistimiento ha venido robus-
tecida por la Constitucién.

3.2. En la vigente Ley de la Jurisdiccién

El articulo 74 dispone que «el recurrente podrd desistir del recurso
en cualquier momento anterior a la sentencia.

(...)

3. El Juez o Tribunal oird a las demds partes y en los supuestos de
accion popular al Ministerio Fiscal, por plazo de diez dias vy dictard auto
en el que declarard terminado el procediniiento, ordenando el archivo de
los autos y la devolucion del expediente a la oficina de procedencia.
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4. El Juez o Tribunal no aceptard el desistimiento si se opusiere la
Administracion o en su caso el Ministerio Fiscal, y podrd rechazarlo
razonadamente cuando apreciare daiio para el interés piiblico.”

3.2.1. En la primera instancia

Esta regulacién, referente al desistimiento en la fase declarativa
del proceso y solo en la primera o unica instancia, incorpora por vez
primera a nuestro sistema contencioso la bilateralidad del desisti-
miento con unos matices que la diferencian sustancialmente de la que
para su propio orden realizé posteriormente la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

En el contencioso administrativo esa regulacion se resuelve en los
siguientes tramites;

1. Audiencia de la Administracién y de la parte codemandada y,
en caso de accién popular, también del Ministerio Fiscal.
2. Manifestacién de conformidad o disconformidad de dichas
partes y Ministerio.
3. Auto por el que:
a) sinadie se opone y el Tribunal no aprecia dafio para el inte-
rés publico, se declara terminado el procedimiento,

b) si nadie se opone pero el Tribunal aprecia dafio para el inte-
rés publico, se desestima el desistimiento,

c¢) si se oponen la Administracién demandada o el Ministerio
Fiscal, se desestima el desistimiento,

d) si se opone solamente el codemandado, no hay previsién
legal.

Sobre este ultimo supuesto, hemos dicho que la bilateralidad del
desistimiento ha venido robustecida por la Constitucién. En efecto, el
demandado y el codemandado no disponen de la accién negativa o de
jactancia en la via contencioso administrativa ni fuera de ella para el
enjuiciamiento de la relacién administrativa deducida en juicio. Por
lo cual, precisando dichas partes pasivas un tramite de defensa de su
derecho (derecho al menos frente a la difamatio), entendemos que,
conforme al Art.5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, se ha de
resolver la cuestion conforme al principio de tutela judicial efectiva,
el cual lleva a concluir que debe reconocerse al Tribunal la necesaria
potestad para enjuiciar el contenido y fundamento de la oposicién y
estimar o rechazar el desistimiento. Sobre la incidencia del interés
publico trataremos mas adelante. Importa ahora precisar tan solo que
la regulacién de la nueva Ley de la Jurisdicciéon ha introducido ese
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nuevo 6bice del desistimiento, que anadir a los dos antes considera-
dos, el cual ébice incide en la bilateralidad ademas de ser directa-
mente impeditivo de la viabilidad del desistimiento.

3.2.2. En apelacién y casacion

Hasta aquf la regulacién en la primera o tinica instancia. Por lo
que se refiere a la apelacién y a la casacion, el articulo 74.8 no esta-
blece condicionamiento alguno:

“8. Desistido un recurso de apelacion o de casacion, el Tribunal, sin
mds trdmites dictard auto en el que declarard terminado el procedi-
miento, ordenando el archivo de los autos y la devolucion de las actua-
ciones recibidas el 6rgano jurisdiccional de procedencia”.

No hay, pues, bilateralidad del desistimiento en la segunda instan-
cia ni en la casacion. La razén parece consistir, al igual que en el pro-
ceso civil, en la falta de intereses que proteger o, mas exactamente, en
poder considerarse satisfechos en firme en la instancia, primera o
Gnica, todos cuantos intereses protege la bilateralidad. Asi, el proceso
es ya irrepetible, y la demanda, fundada o infundada, ha quedado
judicialmente resuelta en firme, desapareciendo la hipotética difama-

tio del demandado. Es esta la que parece ser la razén del legislador,
aunque la solucién podria haber sido distinta, incluso mas garantista,
pues el precepto sustrae al Tribunal ad guem la posibilidad de apreciar
el danio para el interés publico.

Anotemos por tltimo otra especialidad del recurso contencioso
administrativo. La sujecion del recurrente al proceso por él creado y
a la conformidad del demandado con el desistimiento como determi-
nante de la terminacion del proceso, tienen validez general solo des-
pués de formalizada la demanda, pues si antes de la formalizacién
desiste el recurrente y no obtiene aquella conformidad, tiene en todo
caso a su alcance la terminacién del recurso sencillamente no forma-
lizando la demanda.

Todo ello dentro de la fase declarativa del proceso.

3.3. El desistimiento en la ejecucién de sentencia

Ya hemos visto que el articulo 74.1 de la Ley de la Jurisdiccién dis-
pone que «el recurrente podrd desistir del recurso en cualquier momen-
to anterior a la sentencia».

De la sola y aislada letra del precepto podria inferirse: a) que solo
es posible desistir de la totalidad del recurso, no de alguna de las pre-
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tensiones de fondo en él deducidas, ni de la pretensién cautelar, ni de
una prueba inicialmente propuesta o del tramite de conclusiones, res-
pecto de los cuales s6lo cabria la renuncia; y b) que el desistimiento
s6lo es posible en la fase declarativa del proceso, pues solo en ella hay
sentencia, a la cual se refiere expresamente el precepto como limite
preclusivo del desistimiento.

Ello no obstante, creo que podemos entender: a) que el texto legal
no impide que el desistimiento lo sea de todo o parte del recurso; y b)
que en una primera lectura del precepto, éste no impide el desisti-
miento de la ejecucién de sentencia, o lo que es igual, que después de
dictada la sentencia, se ha de contar con ella y no puede quedar sin
efecto por el solo hecho de desistirse del recurso; pero que, a partir de
ella, el demandante puede desistir no del recurso pero si de la ejecu-
cion.

Condicién esencial, sin embargo, de este desistimiento, que en la
préactica equivale a la mera suspensién del procedimiento ejecutivo,
serfa que la efectividad del procedimiento sea disponible en el tiempo.
Pero sucede que el desistimiento, si verdaderamente lo es, no sélo ha
de tener no ya la virtualidad de interrumpir el procedimiento sino la
de permitir la reanudacién de este. Tendria aqui el fenémeno una fiso-
nomia bien distinta de la que tiene en la fase declarativa, en la cual,
teéricamente, si estd viva la accién, es posible iniciar otro proceso
nuevo y distinto sobre el mismo objeto; en cambio en la ejecucién lo
que puede darse tras el desistimiento es la reanudacién del mismo y
tnico procedimiento. Aqui ya no existe el plazo inicial de caducidad
para la interposicién del recurso; solo se dan los generales extintivos
de la accién y del derecho.

Pues bien, entendemos que esa disponibilidad en el tiempo puede
darse en nuestra ejecucién de sentencias, la cual ejecucién tiene en
principio su propio impulso de oficio, dados los términos inequivocos
de los articulos 103 a 113 de la Ley de la Jurisdiccién, en cuya regula-
cién late la idea de que el recurrente que ha ganado su recurso no
puede querer otra cosa que la de que la sentencia se ejecute. En ello
abunda el precepto del articulo 103.4, conforme al cual «serdn nulos
de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronuncia-
mientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de eludir su
cumplimiento», y lo mismo puede decirse del que contiene el 105.1:
«No podrd suspenderse el cumplimiento ni declararse la inejecucién
total o parcial del fallo», preceptos ambos que, sin embargo, se refie-
ren Gnicamente a actuaciones de la Administracién y que miran al
derecho del recurrente a la efectividad de la sentencia que le favorece.

Entendemos, pues, que no existe obst4culo legal alguno tanto para
el desistimiento como para la renuncia del recurrente a los derechos
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reconocidos en la sentencia, en lo cual se advierte en la practica con
frecuencia una cierta 6smosis o comunicacién conceptual entre el
desistimiento y la renuncia.

Por supuesto, esa renuncia esta sometida al limite general que dis-
pone el articulo 6.2 del Cédigo Civil, conforme al cual las renuncias
solo seran validas «cuando no contrarien el interés o el orden piiblico ni
perjudiquen a terceros».

En lo cual concurre el precepto que contiene el antes citado arti-
culo 74.4 de la Ley de la Jurisdiccién que, aunque sea para el desisti-
miento en la fase declarativa, encomienda al propio Tribunal la valo-
racién de la incidencia del interés publico en el acto dispositivo del
recurrente.

Pues bien, el esquema esencial de la terminacién del proceso de
ejecucién por desistimiento o renuncia viene alterado por las siguien-
tes normas de la nueva Ley de la Jurisdiccién: a) las sentencias que
declaren la inadmisibilidad o desestimacién del recurso solo produci-
ran efectos entre las partes (art. 72.1); b) las que reconozcan una
situacién juridica individualizada sélo produciran efectos entre las
partes , sin perjuicio de la extensién que disponen los articulos 110 y
111 (art. 72.3); ¢) las que anulen una disposicién o acto produciran
efectos para todas las personas afectadas (art.72.2); d) cualquiera de
las personas afectadas podra instar la ejecucién forzosa (art.1 04.2); e)
si fuese imposible el cumplimiento de la sentencia, el Tribunal dara
audiencia a las partes y a quienes considere interesados.

La distinci6n legal entre partes y personas afectadas plantea la
cuestién de si, después de terminado un proceso por desistimiento,
pueden personarse en ese mismo proceso extinto, para instar la eje-
cucién, aquellas otras personas afectadas que no fueron partes (mas
exactamente, que no actuaron como partes).

Tal cuestién ha sido resuelta por la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 7 de junio de 2005. En sintesis, se trataba de una edificacién
parroquial de Madrid realizada al amparo de una licencia municipal
que fue declarada nula por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid; nulidad basada en que
dicha edificacién, en los términos en que habia concluido y tal como
habia sido licenciada, rebasaba las distancias permitidas respecto de
unas viviendas préximas, dos de cuyos titulares habian seguido el
correspondiente recurso contencioso; llegado el cual a la fase de eje-
cucién, los dos recurrentes presentaron escrito apartandose de la pro-
secucién del proceso previo abono de una indemnizacién por el Arzo-
bispado de Madrid, codemandado. Un cierto tiempo después de la
presentacién de ese escrito y antes de que dictara su Auto la Sala
(publica y notoriamente recargada con miles de asuntos), se persona-
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ron otros tres titulares de viviendas préximas, los cuales no habian
sido partes en el pleito, pidiendo que se ejecutase la sentencia. La Sala
de instancia les admitié la personacién y contra el Auto confirmato-
rio en stplica interpuso el Arzobispado el recurso de casacién que
resolvié finalmente la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo.

La cuestién planteada es la estrictamente procesal de si caben nue-
vas personaciones en un proceso terminado por desistimiento. O con
otras palabras, en qué medida el desistimiento (o la renuncia o el
apartamiento) es verdadera causa de terminacion del proceso; y en
caso afirmativo, si de ello se excepttia la ejecucién de sentencia.

Aclaremos que el vocablo «apartarse» de la prosecucién de un pro-
ceso viene empleado en la practica conjuntamente y como sinénimo
redundante de «desistir» («Suplico que se me tenga por apartado y
desistido...»). Asimismo aclaremos que en realidad el desistimiento-
apartamiento convenido con una contraprestacién econémica es una
verdadera renuncia.

El Tribunal Supremo llega a una respuesta afirmativa con estos
fundamentos: a) la sentencia de instancia habia anulado la licencia
municipal y dispuesto la demolicién del exceso de edificacién; b) este
exceso, y el correspondiente pronunciamiento judicial, habia afecta-
do también a los tardios comparecientes que no fueron partes en el
recurso contencioso; ¢) y asi como quienes fueron partes han de con-
siderar concluido el proceso por ellas desistido, el Tribunal Supremo
advirti6é que el derecho de dichos otros comparecientes no tenia mas
limite temporal que el especifico de la caducidad del art. 518 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, o el general de quince anos del art. 1964 del
Cédigo Civil, pudiendo en consecuencia personarse y pedir la ejecu-
cién no solo en un proceso desistido y pendiente del Auto de desisti-
miento sino incluso en un proceso ya archivado.

Frente a dicha sentencia, aprobada por dieciocho Magistrados,
formularon otros doce un voto particular en que se expone la doctri-
na de que las personas afectadas pueden pedir la ejecucién solo en el
caso de que no hubiesen intervenido en el proceso por causas ajenas
a su voluntad y no por simple pasividad o abandono de sus intereses
pues otra cosa seria una inaplicacién de presupuestos procesales tales
como los plazos para recurrir, el agotamiento de la via administrativa,
la vinculacién al acto consentido y firme, y las exigencias de la segu-
ridad juridica; y que, como sefial6 la sentencia de 7-XI-97 para el art.
86.2 de la antigua Ley de la Jurisdiccién, equivalente al 72.2 de la
vigente, el concepto de personas afectadas solo comprende a los des-
tinatarios de la declaracién de voluntad administrativa, en los actos
plurales con dos o mas destinatarios concretos, o en los actos genera-
les con una pluralidad indeterminada de sujetos cuya nulidad haya
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sido declarada por la sentencia en virtud de una previa impugnacion
de uno de ellos, en cuyo caso los demas pueden beneficiarse en fase
de ejecucién de los efectos de la nulidad, sin acudir a otro proceso; y
finalmente, que la accién procesal se extingui6 con la presentacién del
escrito en que los recurrentes se apartaron del procedimiento y desis-
tieron de la tasacion de costas.

Una y otra doctrina tienen distinta repercusién en la consideracion
del desistimiento como modo de terminacion del proceso. Conforme
al voto particular, el desistimiento-apartamiento-renuncia es un ver-
dadero modo de terminacion, excepto para las personas afectadas que
no pudieron actuar como partes. Conforme a la sentencia, en cambio,
solo es modo de terminacién para las partes, pudiendo continuar o
reabrirse indefinidamente para las personas afectadas que no actua-
ron como partes, tanto si les fue imposible como si posible el haber
actuado.

4. EL INTERES PUBLICO COMO OBICE DEL DESISTIMIENTO

Ya hemos visto que el art. 74.4 de la Ley de la Jurisdiccién dispo-
ne que «El Juez o Tribunal no aceptard el desistimiento si se opusiere la
Administracion o en su caso el Ministerio Fiscal, y podrd rechazarlo
razonadamente cuando apreciare daiio para el interés puiblico».

A diferencia de lo establecido para cuando se opongan la Admi-
nistracién o el Ministerio Fiscal, en que el Tribunal «no aceptara» el
desistimiento, en el caso de apreciacién de dafio para el interés publi-
co, el Tribunal «podra» rechazar el desistimiento.

La primera cuestion que suscita la bien escueta regulacién legal es
la de si podria el Tribunal apreciar el quebranto del interés ptiblico
cuando no haya sido apreciado por la Administracién titular de ese
mismo interés o incluso en contra de la expresa negacién de dicho
quebranto. Pensemos en la impugnacién, eventualmente infundada,
de una actuacién tributaria municipal cuya resolucién podria benefi-
ciar la recaudacion y los presupuestos, que podria afectar a muchos
contribuyentes y podria repetirse en el futuro; y que, otorgada audien-
cia a las partes, el Ayuntamiento demandado callase o manifestase
expresamente que no aprecia dafo para su (propio) interés ptiblico en
que el proceso concluya sin resolverla. ¢Ha establecido el precepto
legal una especie de apreciacion sustitutoria por parte del Tribunal?
Apunta aqui un problema de legitimacién. En un proceso entre partes
s6lo estas tienen legitimacién. El Tribunal solo tiene competencia.
¢Ha desplazado la Ley el contenido de una potestad de legitimacion a
una potestad competencial? En el proceso contencioso administrati-
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vo el fenémeno no es nuevo. Lo tenemos en el planteamiento de la
tesis. Mas clara parece la cuestién en el caso de recurso contra dispo-
siciones generales, cuya fijeza, siempre necesaria, pudiera quedar
indefinida y sometida a posibles impugnaciones en el futuro. Pues
bien, para el tema de nuestro estudio, y conforme a la letra del pre-
cepto, la respuesta parece en todo caso clara. La Ley no sefiala limite
alguno. Lo tinico que exige es que la apreciacién por parte del Tribu-
nal sea razonada. Esto sentado, podra rechazar el desistimiento
«cuando apreciare dafio para el interés publico». El razonamiento,
precedido necesariamente por la audiencia de las partes, habra de
dejar convincentemente expresado que el interés ptblico exige que el
proceso continte, que la cuestion litigiosa sea resuelta por sentencia
y que aceptar el desistimiento implicaria un dafio cierto para dicho
interés. Emerge aqui una vez mas la realidad de que el objeto de nues-
tro proceso es una relaciéon de Derecho pitblico.
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Documentados. 2.4.1. Modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas. 2.4.2. Modalidad
Actos Juridicos Documentados. 2.5. Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar.

1. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE CESION DE
IMPUESTOS DEL ESTADO A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Como es sabido nuestra Constitucién contempla la posibilidad de
que el Estado pueda unilateralmente alterar el sistema de financia-
cién autonémica a través de diversos mecanismos previstos al efecto,
modificAndose asf el alcance y significado del conjunto de recursos
establecidos por el art. 157.1 CE en aras de configurar el sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas.

Es esta una circunstancia que ha sido ademas puesta de manifies-
to por el propio Tribunal Constitucional en diversas ocasiones. Decla-
ra por ejemplo el supremo intérprete de la Constitucién en su Sen-
tencia 181/1988, de 13 de octubre, que «(...) La potestad originaria del
Estado no puede quedar enervada por disposicion alguna de rango infe-
rior referida a la materia tributaria y, en coherencia con ello, la regula-
cion esencial de la cesion de tributos a las Comunidades Auténomas
corresponde también al Estado, mediante Ley Organica» (F.J.° 3°).
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Sucede sin embargo que en ningiin momento nos proporciona la
Constitucién a este respecto una definicién de lo que deba de enten-
derse por cesién total o parcial de impuestos del Estado a las Comu-
nidades Auténomas. En efecto la Norma Fundamental no entra a pre-
juzgar las caracteristicas de la cesién, aludiendo a la misma con una
notable parquedad. ¢Cual puede ser el motivo de ello? Desde nuestro
punto de vista podria apuntarse como principal razén que el consti-
tuyente, consciente quizas de la situacién de la que se partia, no quiso
establecer ningtn tipo de delimitacién especifica en relacién con el
contenido de la cesién de impuestos estatales a las Comunidades
Auténomas, evitando asi tener que optar por el establecimiento de un
sistema de financiacién que pudiera llegar a ocasionar una ruptura
con la realidad preexistente, dado que en aquél momento las Comu-
nidades Auténomas aiin no existian juridicamente.'

Esta ambigiiedad y generalidad que caracterizaba a la férmula
constituciona! anteriormente descrita (cualidades estas que, por otra
parte, resultaban en general extrapolables a todo el tratamiento cons-
titucional de la vertiente hacendistica de los entes autonémicos) impe-
dia aparentemente establecer un criterio preciso del concepto consti-
tucional de impuesto estatal cedido.’

Téngase presente que el art. 157.1.a) de la Constitucién no sola-
mente no indica cuéles son los concretos impuestos susceptibles de
ser cedidos a las Comunidades Auténomas, sino que ni tan siquiera
facilita una genérica configuracién o alusién a determinadas clases de
impuestos o a particulares materias imponibles.

Tampoco existe pronunciamiento constitucional alguno sobre cuél
ha de ser la posicién cuantitativa que debe ocupar esta fuente de
ingresos en términos relativos dentro del conjunto de recursos de que
vaya a disponer cada Comunidad Auténoma. Por el contrario parece

! Ello no significa en cualquier caso que la figura de los tributos estatales cedidos resul-
tase desconocida en nuestro pais, ya que fue uno de los mecanismos mas utilizados para
proporcionar recursos financieros a las Entidades Locales. Asi ocurrié por ejemplo con las
Contribuciones Territoriales y las Licencias Fiscales, que eran impuestos estatales cuyo pro-
ducto quedaba cedido a las Entidades Locales hasta que, como es sabido, la Ley 44/1978,
reguladora del IRPF, los transformé en tributos locales. En todo caso la diferente naturale-
za que presenta la autonomia tributaria de las Comunidades Auténomas en relacion con la
de las Entidades Locales asi como la incapacidad de estas Entidades Locales para regular
integramente sus propios tributos cumpliendo el mandato del principio de reserva de Ley
en materia tributaria impiden que resulte directamente aplicable el significado de la cesién
de los tributos estatales a las Entidades Locales al ambito de la cesién autonémica.

% Véase en este sentido MARTIN QUERALT, J., «La institucionalizacién de la Hacienda
en los futuros Estatutos de Autonomia», en HPE, nim. 59, 1979, pdg. 148, DELGADO
GONZALEZ, A., «El nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas. Los tri-
butos cedidos», en RHAL, ntim. 51, 1987, pag. 406 y MEDINA GUERRERO, M., La inciden-
cia del sistema de financiacion en el ejercicio de las competencias de las Comunidades Auto-
nomas, CEC, Madrid, 1992, pag. 373.
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dejarse en manos del legislador la definicién de este mecanismo de
financiacion y la resolucién del conjunto de interrogantes que plan-
tea. De la diccion del texto constitucional tan sélo queda claro que la
cesién de impuestos estatales constituye un mandado imperativo diri-
gido al legislador.

¢Deberian haberse fijado en la Constitucion unos criterios cuanti-
tativos maximos y minimos que permitiesen delimitar la cesién impo-
sitiva para no someter indefinidamente a una constante revisién? A
nuestro juicio el texto constitucional no tenia ni tiene la obligacién de
entrar a concretar todas estas cuestiones. Piénsese que, a tenor de la
naturaleza cambiante de las figuras que conforman un sistema tribu-
tario, se correria el riesgo de tener que estar efectuando continuas
modificaciones en aquél.

Desde una perspectiva de «lege ferenda» no creemos que pudiera
resultar conveniente la inclusién en el texto constitucional del con-
junto de los impuestos cedidos y de sus porcentajes. Habran de ser las
circunstancias estructurales concurrentes en cada figura impositiva
las que deban tomarse en consideracién, no ya sélo para ponderar si
resulta o no factible su cesiéon a las Comunidades Auténomas, sino
también para decidir acerca de la conveniencia de otorgar un alcance
total o parcial a la misma.

Ahora bien el hecho de que el concepto de cesién constituyese, en
el momento de su incorporacién al listado de recursos del art. 157.1
CE, un concepto juridico susceptible de ser dotado de contenido por
el legislador ordinario no significaba en absoluto que éste disfrutara
de plena libertad a la hora de definir el concepto de cesion. Existen un
conjunto de limites derivados de los distintos principios constitucio-
nales asi como del propio sistema de financiacién autonémica dise-
fiado originariamente en la Norma Fundamental que han de ser toma-
dos en consideracién. Y entre ellos se sitia el principio de reserva de
Ley.

Desde un punto de vista teérico la extensién que presenta el con-
cepto de cesiéon comprende diversos niveles conceptuales que, en un
sentido ascendente, vienen a otorgar progresivamente un mayor pro-
tagonismo a los entes autonémicos frente al Estado. El primero de
estos niveles a los que nos referimos lo constituye la cesién a las
Comunidades Auténomas de las sumas recaudadas®. A continuacién

3 FERREIRO LAPATZA, J.J., sostiene en «La Hacienda Regional», REDF, nim. 14,
1977, pag. 350 que este habfa de ser el contenido de la cesién de impuestos estatales en un
primer momento. De la misma opinién se muestran PALAO TABOADA, C., La Hacienda
Regional y el Proyecto de Constitucion, Universidad de Zaragoza, 1978, pag. 36 y SIMON
ACOSTA, E., La autonomiia financiera de las regiones, Facultad de Derecho, Ciceres, 1978,
pag. 26.
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cabria aludir a una cesién de las competencias normativas necesarias
en materia de gestién del impuesto. Finalmente la cesién alcanzaria
el traspaso de las competencias normativas precisas para regular los
aspectos materiales o estructurales del impuesto.

Originariamente no existia en la generalidad de la doctrina una
unanimidad de criterio acerca de la posibilidad de ceder a las Comu-
nidades Auténomas competencias de caracter normativo en materia
de tributos cedidos. Autores como MARTIN QUERALT* o CHECA
GONZALEZ ° defendian que la cesi6n habia de ser operada en tres
etapas distintas: una primera etapa de caracter restringido, con la
cesiéon del rendimiento o de las sumas recaudadas; a continuacién
una segunda etapa de caracter intermedio, que se identificaria con la
cesiéon de las competencias administrativas por delegacion del Esta-
do; y finalmente una cesién de las competencias administrativas pre-
cisas para obtener el producto del tributo. Pero siempre manteniendo
el Estado la titularidad y el ejercicio de las competencias normativas.

El significado de la figura del impuesto estatal cedido a las Comu-
nidades Auténomas no puede interpretarse de modo aislado, sino en
conexién con otros aspectos de vital importancia tales como el grado
de autonomia politica que el constituyente habia previsto para las
Comunidades Auténomas (identificado en las competencias materia-
les asumibles por éstas), el sistema de recursos tributarios autonémi-
cos recogidos en el art. 157.1 CE y su virtualidad como instrumentos
idéneos para articular la autonomia tributaria o el conjunto de prin-
cipios constitucionales especificos que configuran dicho sistema tri-
butario autonémico, entre los que destaca el principio de reserva de
Ley.

El conjunto de modificaciones experimentadas por los diversos
aspectos que integran el concepto de cesién, progresivamente plas-
mados en la LOFCA, se vieron asi influenciadas por el grado de des-
centralizacién politica y juridica alcanzado en la estructuracién del
Estado Autonémico. El alcance restrictivo que la citada Ley de 1980
otorg6 inicialmente a la cesién de impuestos estatales se hallaba moti-
vado por el deseo de evitar una ruptura de trascendencia con las cate-
gorias juridicas presentes en el ordenamiento preconstitucional y res-
pondia al estadio de formacién en el que por aquél entonces se
hallaba el Estado Autonémico.®

4 MARTIN QUERALT, J., «La institucionalizacién de la Hacienda en los futuros Esta-
tutos de Autonomfa», ob. cit., pag. 148.

5 CHECA GONZALEZ, C., «La delegacién de competencias administrativas del Estado
a las Comunidades Auténomas en relacién con los tributos cedidos», en RHAL, nim. 38,
1983, pag. 310.

® En efecto el Estado era en aquellos primeros momentos reticente al abandono o
renuncia de aquellas parcelas de poder que, como Estado centralizado, habia venido ocu-

124

ANALISIS DE LAS PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 7/2005, ...

Parece claro que toda interpretacién del concepto constitucional
de cesi6én comprende en todo caso un traspaso, cuanto menos parcial,
de la competencia sobre el producto. No tendria ningtin sentido ceder
total o parcialmente a las Comunidades Auténomas competencias
normativas o de gestioén sobre determinados impuestos estatales si no
van acompanadas de ingresos para éstas.

Piénsese ademas que dado el cardcter instrumental que tienen las
competencias financieras y, sobre todo, las competencias tributarias,
la naturaleza de las competencias materiales que las Comunidades
Auténomas pueden asumir en base a lo dispuesto en los articulos 148
y 149.3 de la Constitucién confiere un alto grado de autonomia politi-
ca a estos entes territoriales y, por ende, de autonomia tributaria.

No obstante estimamos que la cesién de impuestos estatales a las
Comunidades Auténomas significa esencialmente una delegacién de
las competencias tributarias sobre aquéllos a estos entes territoriales.
El otorgamiento de esta competencia constituye el elemento definito-
rio esencial del concepto mismo de cesién. No creemos que pueda lle-
gar a identificarse de modo exclusivo la cesién de los impuestos esta-
tales con una mera atribucién de las competencias necesarias para
apropiarse de las sumas recaudadas, sin perjuicio de reconocer que la
propia naturaleza de los impuestos estatales cedidos como recurso
financiero auténomo demanda, como elemento imprescindible, la
atribucién a las Comunidades Auténomas de al menos una parte de la
competencia sobre el producto recaudado.

Como es de sobra conocido el art. 133.1 CE confiere en exclusivi-
dad al Estado la potestad originaria para establecer los tributos
mediante Ley. Es esta una importante declaracién constitucional
cuestionada en su momento por la doctrina debido a la utilizacién por
el constituyente del calificativo de «originaria» con la finalidad de
diferenciar esta potestad de la relativa al establecimiento y exigencia
de tributos, asignada a continuacién a las Comunidades Auténomas y
a las Corporaciones Locales en el art. 133.2 CE, y que constituye una
de las maximas expresiones de la autonomia financiera de la que
gozan estos entes.’

pando hasta este momento, en favor de los entes subestatales de nueva creacién. Téngase
presente ademés que durante los primeros afios de vigencia del proceso autonémico, en los
que atin no existian juridicamente todas las Comunidades Auténomas que posteriormente
integrarian el Estado Autonémico y en los que no todas las Comunidades existentes habian
asumido idénticas competencias materiales, la principal preocupacién era no tanto la pro-
fundizacién en la autonomia financiera entendida como capacidad de decisioén en la ver-
tiente de ingresos, sino mas bien dotar a éstas de los recursos necesarios para gestionar las
competencias asumidas.

Véanse, entre otros, RAMALLO MASSANET, J., «Incidencia de la Constitucion espa-
fiola de 1978 en materia de fuentes normativas de las Comunidades Auténomas», en la obra
colectiva Hacienda y Constitucién, IEF, Madrid, 1979, pag. 117, LASARTE ALVAREZ, J.,
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Resulta innegable la existencia de un importante paralelismo
entre la potestad tributaria estatal recogida en el art. 133.1 CE y
aquella otra contenida en el apartado 2° del texto constitucional en
favor de las Comunidades Auténomas. Los dos aspectos basicos que
configuran dicho paralelismo son, de una parte, la existencia en
ambos supuestos de una asignacién de caracter constitucional, y de
otra, como no podia ser menos, la instauracién de la Ley como ins-
trumento juridico primordial del ejercicio del poder tributario a tra-
vés del principio de reserva de Ley. Sin embargo, mientras el poder
tributario estatal queda sujeto a lo dispuesto en los mandatos consti-
tucionales, el autonémico ha de ajustarse ademaés a los condiciona-
mientos establecidos por las Leyes estatales, (LOFCA), y los Estatu-
tos de Autonomia.

Ya en el sistema de financiacion disefiado en la redaccién origina-
ria de la LOFCA y en los Estatutos de Autonomia, las CC.AA. de régi-
men general podian, mediante Ley, «establecer» sus propios tributos,
con la consiguiente exigencia de la carga fiscal a los contribuyentes.
En cambio, por lo que respecta a los impuestos cedidos por el Estado,
tan sélo se encontraban capacitadas para «exigir» estos.

En tanto en cuanto las competencias normativas respecto a la
mayor parte de los recursos de las Comunidades Auténomas eran de
titularidad estatal, el poder tributario auton6mico entendido como la
potestad normativa para crear y regular tributos quedaba circunscri-
to al Ambito de los tributos propios y, en menor medida, al ambito de
los recargos sobre impuestos estatales. Por el contrario los impuestos
cedidos parecfan quedar al margen del mismo. Asi las cosas, siendo
los impuestos cedidos tributos propios del Estado, los recursos obte-
nidos de los mismos tenian para las Comunidades Auténomas la
naturaleza de transferidos, constituyendo una suerte de participacién
en los impuestos del Estado.

En definitiva, la Ley Organica de Financiacién de las Comunida-
des Auténomas de 1980 proporcionaba un concepto de cesién de
impuestos estatales que excluia la posibilidad de su consideracién
como instrumento para ejercitar la autonomia tributaria, entendida
esta tltima como la capacidad para adoptar decisiones en materia tri-

«Potestad legislativa y poder tributario de las Comunidades Auténomas», en La Constitu-
cion espaiiola v las fuentes del Derecho, vol. 11, IEF, Madrid, 1979, pag. 1257, MARTIN QUE-
RALT, J., «La institucionalizacién de la Hacienda en los futuros Estatutos de Autonomia»,
ob. cit., pag. 133 y CAZORLA PRIETO, L.M".,, El poder tributario en el Estado contempord-
neo: un estudio, IEF, Madrid, 1981, pag. 208. Todos ellos, a la vista del reconocimiento cons-
titucional del poder tributario de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Loca-
les, cuestionan o dan por superado el criterio de distinguir el poder tributario del Estado
frente al poder tributario de esos entes territoriales con base en el cardcter originario o deri-
vado de uno y otro.

126

ANALISIS DE LAS PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 7/2005, ...

butaria mediante el ejercicio de competencias normativas y, en menor
medida, de competencias administrativas o de gestion.

Este inicial tratamiento conferido a los impuestos cedidos, caren-
te de todo reconocimiento expreso a las Comunidades Auténomas de
un poder de imposicién estricto sobre los mismos e integrado tinica-
mente por una simple delegacién de competencias en los 6rdenes de
gestién y resolucién de aquellos conflictos que genera la potestad de
exigirlos, se vio alterado a raiz de la aprobacién de las Leyes 3/1996 y
14/1996.°

Ambas disposiciones supusieron un reconocimiento de la potestad
de las Comunidades Auténomas para intervenir en su establecimien-
to, pudiendo legislar sobre ciertos elementos esenciales de su régimen
juridico. La inicial distribucién de potestades, funciones y facultades
se vio modificada con la configuracién de esta ampliacién del ambito
funcional de la cesién, otorgandose ciertas competencias normativas
limitadas en la materia a las Comunidades Auténomas.

De este modo a los ya conocidos planos de gestién tributaria y
apropiacién de la recaudacién se anade un tercer vértice, la capacidad
legislativa. Si bien el impuesto cedido continta siendo un impuesto
creado por Ley estatal, perteneciendo al Estado la esencia de su potes-
tad normativa, incorpora al mismo tiempo una potestad normativa
autonémica parcial de la que en un primer momento se carecia abso-
lutamente.

El impuesto cedido ya no es establecido por tanto de manera
cerrada por el Estado, sino por el contrario de un modo abierto, per-
mitiendo una integracién posterior a través de la utilizacién de su
poder normativo por la Comunidad Auténoma. El legislador estatal
hace asf uso de la autorizacién concedida por el art. 157.3 CE para
redefinir el contenido de este mecanismo de financiacién autonémi-
ca disefiado en la Norma Fundamental.

Ahora bien siendo los impuestos cedidos establecidos por una Ley
estatal, incluso si en relacién con ellos las Comunidades Auténomas

8 Véase en este sentido ZORNOZA PEREZ, ., «Corresponsabilidad fiscal y financia-
cién de las Comunidades Auténomas: el modelo para el quinquenio 1997-2001», en la obra
colectiva El Estado de las Autonomtas, vol. IV, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
1997, pag. 4017, ALONSO GONZALEZ, L. M., «Los tributos cedidos y la reforma del siste-
ma de financiacién autonémica», en QF, num. 22, 1997, pag. 14, «Capacidades normativas
de las Comunidades Auténomas», en la obra colectiva El sistema de financiacion autonc-
mica, Coleccién Informes y Documentos, Serie Administraciones Territoriales, INAP 1998,
pag. 25, QUINTANA FERRER, E., «Tributos cedidos y legislacién autonémica», en RCT,
nam. 200, CEF, 1999, pag. 130 y AGULLO AGUERO, A., «La capacidad normativa de las
Comunidades Auténomas: significado y repercusiones sobre el sistema tributario (La
ampliacién del concepto de impuesto cedido)», en Seminario sobre una nueva etapa en la
corresponsabilidad fiscal, Institut d’Estudis Autonomics, Generalitat de Catalunya, 1999,
pag. 3.
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ostentan un cierto poder normativo sera siempre dentro de los limites
determinados por la correspondiente Ley de cesién, que constituye al
mismo tiempo norma habilitante y limite especifico para el ejercicio
del poder tributario autonémico en este ambito.

No debemos situar en un mismo plano la potestad tributaria de las
Comunidades Auténomas sobre la imposicién cedida y aquella otra
desplegada por estos entes al crear y regular sus propios impuestos,
tasas y contribuciones especiales o recargos. Y es que la referencia
constitucional a las Leyes como limite de la cesiéon comprende, ade-
mas de lo dispuesto en la LOFCA y en los Estatutos de Autonomia, lo
senalado por la Ley General y por las Leyes especificas de cesion.

Siguiendo a MARTINEZ LAFUENTE? el impuesto cedido es esta-
tal, no emanado del poder tributario que a las Comunidades Auténo-
mas reconoce el apartado 2° del art. 133 de la Constitucién. El Estado
conserva la titularidad del impuesto en tanto dure la cesién del
mismo. Y dicha titularidad, al amparo de lo dispuesto en el art. 133.1
CE, significa tener competencia para decidir su establecimiento y
vigencia en todo el territorio, asi como para dotarlo de unas caracte-
risticas identificadoras concretas.

La titularidad plena de los tributos propios autonémicos corres-
ponde en cambio a una Comunidad Auténoma, sin perjuicio de que la
capacidad para su establecimiento se halle mas limitada que la perte-
neciente al Estado como consecuencia del caracter derivado del poder
tributario de aquéllas frente al caracter originario del poder tributario
estatal.

Pues bien, si admitimos que es la extension de la competencia nor-
mativa a ejercer por una Comunidad Auténoma la que determina que
un tributo autonémico adquiera la condicién de propio, los impues-
tos cedidos, al ser creados por Leyes estatales, seran expresion del
poder tributario dominante que ostenta la Hacienda central. Ello
queda reflejado en la facultad reconocida al Estado por el art. 6.4 de
la LOFCA de poder establecer tributos sobre hechos imponibles ya
gravados por las Comunidades Auténomas. Como titular del impues-
to sera el Estado el ente publico encargado de decidir las competen-
cias tributarias concretas cuyo ejercicio se reserve asi como aquellas
otras que atribuya a las Comunidades Auténomas, delimitando ade-
mas el grado y la intensidad con la que deban ser ejercitadas estas tilti-
mas.

Tal y como declara el Tribunal Constitucional en su Sentencia
181/1988, «(...) S6lo al Estado corresponde elaborar la completa disci-

? MARTINEZ LAFUENTE, A., La cesion de tributos del Estado a las Comunidades Autd-
nomas, Civitas, Madrid, 1983, pag. 47.
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plina sustantiva de estos recursos financieros, ast como definir en su
cualidad de sujeto cedente el alcance y condiciones de la ulterior cesion
de su rendimiento a las Haciendas autonémicas» (EJ.° 3°).

Los impuestos cedidos tienen su origen o dependen de fuentes de
financiacion pertenecientes a la Hacienda estatal. Con independencia
de quelas Comunidades Auténomas puedan disponer de tributos pro-
pios y de otros ingresos resultantes de una decision auténoma de sus
instituciones, requieren asimismo una canalizacion de parte de los
ingresos generados por los recursos tributarios creados por la Hacien-
da estatal.

Son varios los elementos configuradores del concepto de impues-
to estatal cedido que han de ser tomados en consideracién. En primer
lugar cabe referirse a su creacion y establecimiento, que corresponde
al Estado, de conformidad con el alcance del principio de reserva de
Ley. Los impuestos cedidos total o parcialmente a las Comunidades
Auténomas deben continuar siendo institutos juridicos constitutivos
de la Hacienda Publica estatal.

Las normas legales y reglamentarias emanadas del Estado con este
fin han de ser respetadas en todo caso por las respectivas CC.AA. a las
que se cede el impuesto, las cuales sélo podran regular éste cuando asi
lo determine la normativa estatal. La cesién del impuesto estatal no
podra afectar en modo alguno a su caracter de recurso impositivo per-
teneciente a la Hacienda central. De lo contrario el constituyente
hubiese ubicado esta categoria impositiva en la letra b) del art. 157 CE
junto con los impuestos propios establecidos por las Comunidades
Auténomas. Ha de ser pues el Estado quien, al amparo del principio
de reserva de Ley estatal, decida el grado e intensidad de las compe-
tencias tributarias concretas cuyo ejercicio se atribuye a las Comuni-
dades Auténomas.'®

Sostiene AGULLO AGUERO'' que, con independencia de la exis-
tencia de una reserva de titularidad a favor del Estado, la ampliacién
experimentada por el concepto de impuesto cedido implica un reco-

"9 Véase LASARTE ALVAREZ, J., «La financiacién de las Comunidades Auténomasy,
en RER, Extraordinario, vol. T, 1979, pag. 841, ESEVERRI MARTINEZ, E., «Competencias
legislativas de las Comunidades en materia tributaria, Una posible causa de conflictos de
competenciar, en la obra colectiva, El Tribunal Constitucional, IEF, Madrid, 1981, pag. 944
y ALONSO GONZALEZ, L.M., «Los tributos cedidos y la reforma del sistema de financia-
cion autonémica, ob. cit., pag. 15. El propio Tribunal Constitucional se ha pronunciado
ademas sobre esta cuestion, si bien de manera colateral, en su Sentencia 296/1994, de 10 de
noviembre, a propésito de la constitucionalidad del recargo del 20% establecido por la Ley
del Parlamento catalan 2/1987, de 5 de enero, sobre la tasa fiscal que grava la autorizacién,
organizacion o celebracién de juegos de azar mediante maquinas o aparatos automaticos.

' AGULLO AGUERO, A., «La capacidad normativa de las Comunidades: significado y
repercusiones sobre el sistema tributario (La ampliacion del concepto de impuesto cedi-
do)», ob. cit., pag. 39.
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nocimiento de que la titularidad de la competencia normativa sobre
estos es propia y originaria de las Comunidades Auténomas y no de
caracter derivado o cedido. También QUINTANA FERRER'" alude a
la existencia de una linea divisoria entre el caracter derivado de las
competencias normativas autonémicas sobre los tributos cedidos y la
naturaleza originaria, desde un punto de vista constitucional, de la
cesion de dichas competencias.

No estamos de acuerdo con estas consideraciones. Los impuestos
cedidos han de ser previamente establecidos por una Ley estatal. Y
con independencia de que las Comunidades Auténomas puedan
ostentar en relacién con los mismos un cierto poder normativo, éste
habr4 de respetar siempre los limites configurados por la correspon-
diente Ley de Cesi6n al amparo de la reserva de Ley estatal. Es mas,
el Estado podra eventualmente recuperar las competencias cedidas.

En consecuencia, el hecho de que la atribucién de competencias
normativas forme parte del contenido constitucional de la cesién no
significa que las Comunidades Auténomas puedan gozar originaria-
mente de la titularidad de dichas competencias. Al amparo de la reser-
va de Ley estatal el Estado no comparte la titularidad de las compe-
tencias normativas con los entes territoriales sino que, por el
contrario, cede dichas competencias normativas.

Esta atribucién de competencias ha de venir delimitada conforme
a los mecanismos permitidos por el bloque de constitucionalidad,
quedando asf configuradas como competencias normativas inicial-
mente estatales pero cedidas en los términos establecidos por el con-
junto de los principios constitucionales, entre los que destaca el prin-
cipio de reserva de Ley.

Como es sabido la intensidad y el alcance de la atribucién de com-
petencias tributarias a las Comunidades Auténomas se encuentra
necesariamente vinculada a las competencias materiales que las mis-
mas hayan podido asumir, tal y como dispone el propio art. 156.1 CE
al afirmar que «Las Comunidades Auténomas gozardn de autonomia
para el desarrollo y ejecucion de sus competencias (...)»".

Disponfa en este sentido el art. 4.Dos de la Ley 14/1996 que «La
normativa que dicten las Comunidades Auténomas en relacion con las
materias cuya competencia les corresponda de acuerdo con su Estatuto

12 QUINTANA FERRER, E., «Tributos cedidos y legislacién autonémica», ob. cit., pag.
132.

13 CASADO OLLERO, G., «Capacidades normativas de las Comunidades Auténomas»,
en la obra colectiva El sistema de financiacion autonémica, Coleccién Informes y Docu-
mentos, Serie Administraciones Territoriales, INAP, Madrid, 1998, pag. 27, destaca esta
necesidad de equilibrio o de conexién entre las competencias de las Comunidades Aut6no-
mas para establecer y ordenar sus propios sistemas de recursos y sus competencias mate-
riales.
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de Autonomia y que sea susceptible de tener, por via indirecta, efectos
fiscales, no producird tales efectos en cuanto el régimen tributario que
configure no se ajuste al establecido por las normas estatales». Idéntica
redaccién se contiene en el art. 19.2 de la Ley 21/2001',

La razoén de ser de lo dispuesto en el citado precepto parece residir
en el hecho de que, por aquél entonces, se consider6 conveniente rati-
ficar la completa carencia de poder normativo de las Comunidades
Auténomas sobre los impuestos cedidos, privandose asi de eficacia a
cualquier disposicién autonémica que pretendiese variar de modo
indirecto el régimen fiscal propio del sistema estatal. El progresivo
reconocimiento de competencias normativas a los entes territoriales
determina sin embargo, en nuestra opinién, que la razén de ser del
mantenimiento de la norma haya ido perdiendo progresivamente su
sentido inicial.

La necesaria conexién que ha de existir entre competencias mate-
riales de las Comunidades Auténomas y competencias tributarias
sobre impuestos estatales cedidos nos ofrece ademas un segundo limi-
te al alcance de la cesién, constituido por el hecho de que las compe-
tencias tributarias sobre impuestos estatales cedidas a aquéllas
podran diferir para cada una de ellas en la medida en que las propias
Comunidades pueden tener asumido en cada momento distintas com-
petencias materiales. De este modo el alcance de la cesion de los
impuestos estatales a cada uno de los distintos entes territoriales
resultara diferente.

Fijar de un modo concreto el alcance maximo de la cesién a las
Comunidades Auténomas de competencias normativas sobre deter-
minados impuestos estatales constituye una labor no exenta de una
cierta complejidad. El principio constitucional de reserva de Ley esta-
tal exige, en aras de su cumplimiento y garantia, que determinadas
competencias tributarias queden reservadas al Estado y no puedan
ser objeto de cesion a las CC.AA.

" La practica totalidad de la doctrina coincide en senalar que las eventuales disposi-
ciones autonémicas a las que la norma se refiere y frente a las que se intenta reaccionar no
son de caracter tributario, sino mas bien relativas a otros sectores de actuacion, tal y como
deja entrever ademds el propio legislador cuando alude a normas susceptibles de producir
«efectos fiscales por via indirecta». Asi, CALERO GALLEGO, J., FE. ESCRIBANO LOPEZ, F.
vy RAMIREZ GOMEZ, S., La cesion de tributos a la Comunidad Auténoma andaluza, IDR,
Universidad de Sevilla, 1986, pag. 40, afirman, en relacién con lo dispuesto por el art. 3.2
de la Ley 30/1983 (que constituy6 el germen del art. 4.Dos de la Ley 14/1996), que la regla
no hace referencia a un supuesto de competencia directamente tributaria. ZORNOZA
PEREZ, J., «Corresponsabilidad fiscal y financiacién de las Comunidades Auténomas: el
modelo para el quinquenio 1997-2001», ob. cit., pag. 4019, considera como objetivo funda-
mental de la disposiciéon impedir que a través de la via de la regulacién de materias sustan-
tivas de competencia de las Comunidades Auténomas, éstas puedan llegar a alterar los efec-
tos propios de la normativa tributaria estatal.
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Afirma RAMALLO MASSANET" que el alcance de la cesién de
competencias tributarias a las Comunidades Auténomas sobre los
diferentes impuestos estatales dependera de la naturaleza y caracte-
risticas propias de cada impuesto asi como de la funcién que cumpla
cada uno de ellos en el sistema tributario.

Pues bien, a nuestro juicio se trata de una cuestién en la que el
Estado debe actuar con suma prudencia. Solamente la existencia de
un régimen de cesién caracterizado por una cierta flexibilidad en la
distribucién de competencias tributarias permitira configurar pro-
gresivamente la autonomia financiera y tributaria de las Comunida-
des Auténomas. Estimamos por tanto que la asuncién de competen-
cias normativas por las Comunidades Auténomas debe llevarse a cabo
de un modo flexible, reservandose al Estado la regulacién completa de
aquellos elementos estructurales que sean configuradores o identifi-
cativos de cada uno de los impuestos cedidos. Y, como analizaremos
a continuacién, esto no es lo que se ha llevado a cabo en la Ley
21/2001.

El necesario respeto al principio constitucional de reserva de Ley
estatal impide que una Comunidad Auténoma pueda decidir unilate-
ralmente la supresién de un impuesto estatal cedido, causando asf dis-
torsiones interterritoriales en figuras que resultan de obligada vigen-
cia en todo el territorio nacional. Dicho principio representa el limite
a las fuentes normativas utilizables por las Comunidades Auténomas
para regular los impuestos cedidos.

Los impuestos cedidos a las CC.AA. deben mantener el caracter de
recursos tributarios de titularidad estatal. En efecto las figuras tribu-
tarias generadoras de los ingresos impositivos que resultan cedidos a
las Haciendas autonémicas deben mantenerse como piezas integran-
tes del sistema tributario estatal. Tan s6lo perderian su condicién de
recurso financiero estatal en el supuesto de que el Estado decidiese su
derogacién, renunciando a la materia imponible por ellos gravada en
favor de las Comunidades Auténomas. Esta afirmacion de la estatali-
dad de los impuestos cedidos parte del plano de la legislacién positi-
va, fundamentandose en lo dispuesto en la LOFCA, Estatutos de Auto-
nomia y Leyes reguladoras de la cesion.

Si se considera el término «titularidad» al que se refieren las Leyes
como «ejercicio del poder tributario», los impuestos cedidos deben con-
tinuar siendo estatales, y ello aunque en determinados casos la cesién
sea tan amplia que las normas de las Comunidades Auténomas pue-
dan llegar a neutralizar la teérica competencia estatal.

'* RAMALLO MASSANET, J., «Contenido, instrumentos y limites de la corresponsabi-
lidad fiscal», en Autonomies, nam. 20, diciembre, 1995, pag. 29.
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La responsabilidad en relacién a su establecimiento es exclusiva-
mente del Estado. Y este cardcter estatal no puede quedar eliminado
como consecuencia de una atribucién de competencias normativas
tan amplias que lleguen a difuminar la frontera trazada con suma niti-
dez dentro del bloque de constitucionalidad entre la tributacién esta-
tal cedida y la tributacién autonémica propia. A través de la cesién de
competencias normativas no se puede llegar a desvirtuar el cuadro de
los impuestos propios del Estado.

Tal y como hemos subrayado en todo caso correspondera al Esta-
do la titularidad de las competencias normativas, de gestién, liqui-
dacién, recaudacién e inspeccién de estos impuestos cuyo rendi-
miento se cede a las Comunidades Auténomas, asi como la revisién
de todos aquellos actos relativos a los mismos dictados en via de ges-
tién.

Sucede no obstante que el progresivo incremento de las potestades
normativas concedidas a las Comunidades Auténomas en materia de
cesion permiten a éstas en determinados casos llevar a cabo una
modificacién de la estructura del impuesto estatal. As{, a pesar de con-
servar su caracter de estatal, las CC.AA. viene gozando progresiva-
mente de una amplia libertad en la determinacién de sus elementos
cuantificadores: base imponible, tarifa o tipo de gravamen y bonifica-
ciones o deducciones en la cuota'®.

Este poder normativo constituye una técnica de autonomia tribu-
taria alternativa a los impuestos propios, dados los estrictos limites
impuestos por la LOFCA sobre la imposicién propia autonémica.
Tiene lugar asf una ampliacién de la capacidad normativa de estos
entes territoriales lo cual, analizado desde la perspectiva de los limi-
tes que el poder tributario autonémico debe respetar en el ejercicio de
tal capacidad, merece a nuestro entender un juicio positivo al quedar
reforzada la autonomia tributaria de aquéllos. Ahora bien, debe reco-
nocerse igualmente que el impuesto cedido queda bastante desnatu-
ralizado, aproximandose mas a la figura del impuesto propio o a una
especie de impuesto compartido.

Piénsese por ejemplo en la situacién que se plantea en el Impues-
to sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), en relacién con el cual han
sido cedidas importantes competencias normativas en relacién con
los elementos directos de cuantificacién, pudiendo modificar las
Comunidades Auténomas la tarifa del impuesto asi como las cuanti-
as y los coeficientes del patrimonio preexistente y las deducciones y
bonificaciones de la cuota.

16 Véase a este respecto Estudios juridicos sobre la reforma del sistema de financiacion
autonomica, IEF, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2003, pag. 102.
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Ha de ser pues la normativa estatal la encargada de perfilar en su
integridad los elementos de identificacién del impuesto cedido, entre
los que se incluyen no ya sélo el hecho imponible o las exenciones,
sino también los sujetos pasivos y las reglas de cuantificacién de la
base imponible. De este modo el &mbito de actuacién de las Hacien-
das autonémicas se centraria en los tipos de gravamen o en las tari-
fas, siendo este tltimo campo aquél en el que la autonomia financie-
ra perseguida debiera alcanzar su méxima expresién, con el
reconocimiento-de las correspondientes competencias normativas'’.

En cuanto a la posible extensién de las competencias normativas
a una hipotética creacién de reducciones en la base imponible o
deducciones de la cuota adicionales a las previstas en la normativa
estatal, nos hallamos ante una cuestién que dependera fundamental-
mente de la naturaleza propia de cada impuesto asi como de la fun-
cién desempeiniada por el mismo dentro del sistema tributario esta-
tal!s,

Légicamente el vehiculo juridico del que han de valerse las Comu-
nidades Auténomas para ejercer las competencias asumidas debe ser
el de las normas aprobadas por sus Asambleas Legislativas, respetan-
dose asi el principio de reserva de Ley. Cualquier reconocimiento a las
CC.AA. de potestad reglamentaria para poder fijar tipos impositivos
dentro de los limites establecidos por la Ley estatal significaria una
vulneracién de la reserva de Ley en materia tributaria consagrada por
los arts. 31.3 y 133.1 y .2 de la Constitucién. La intervencién de estas
normas reglamentarias sélo resultaria legitima en relacién con aque-
llos aspectos no cubiertos por la propia reserva, o bien si lo que se pre-
tende es completar el contenido de las leyes autonémicas'’.

7 Coincidimos en este sentido con RAMOS PRIETO, I., La cesion de impuestos del
Estado a las Comunidades Auténomas, Comares, 2002, Granada, pag. 154, quien considera
que «Careceria de sentido que lo vinico que se permitiese a las Comunidades Autonomas fuese
elevar los tipos impositivos establecidos en la normativa estatal, pues para conseguir idéntico
resultado les bastaria con crear recargos. Por tanto, si se quiere evitar un solapamiento entre
estas dos categortas de recursos, es preciso darles capacidad no sélo para awmentar los tipos,
sino también para disminuirlos, ya con total libertad, ya con restricciones cuando ast lo acon-
sejen las caracteristicas del impuesto estatal de que se trate». Acerca de las diversas posibili-
dades que plantea la atribucién de poder legislativo a las Haciendas autonémicas, véase
también QUINTANA FERRER, E., «Tributos cedidos y legislaciéon autonémica», ob. cit.,
pag. 132.

18 Tal y como afirma RAMALLO MASSANET, J., «El reparto de competencias tributa-
rias entre los distintos &mbitos de gobierno», en REDF, nam. 60, 1988, pag. 530, no puede
sostenerse al respecto la existencia de una regla general, si bien, a priori, no se ha de excluir
la posibilidad de que las Haciendas autonémicas puedan instaurar beneficios fiscales com-
plementarios a los dispuestos en la regulacién comun.

1% Mencién especial merece el caso de las Ciudades de Ceuta y Melilla que, como es
sabido, ostentan unas Asambleas que carecen de potestad legislativa, lo cual puede plante-
ar problemas en el momento en que estos dos territorios puedan recibir la cesién de
impuestos estatales, Tal y como subraya LASARTE ALVAREZ, J., «La reforma de la finan-
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En este sentido es la LOFCA el instrumento juridico que articula la
cesion de competencias de gestién a las Comunidades Auténomas en
materia de impuestos estatales cedidos. No obstante, a tenor de lo dis-
puesto por su art. 10.1, no parece posible hablar de potestad tributa-
ria de las Comunidades Auténomas entendida en el sentido de potes-
tad normativa.

Tal y como parece derivarse del contenido del art. 156.2 CE, la
cesién de impuestos a las Comunidades Auténomas no implicaba
necesariamente el reconocimiento a estos entes territoriales de un
estricto poder de imposicién, sino mas bien de una delegacion de
competencias en los 6rdenes de gestién y resolucién de conflictos que
constituyen su potestad para exigirlos®.

Por otra parte, la cesién de un impuesto estatal a las Comunidades
Auténomas no puede ser calificada en ningiin caso como una atribu-
cién irrevocable a éstas de las distintas competencias que comporta la
titularidad de dicho impuesto.

Estimamos que la atribucién de competencias normativas a las
Comunidades Auténomas cesionarias no tiene por qué suponer una
vulneracién del marco constitucional siempre que se produzca el
mantenimiento de la titularidad de las citadas competencias en
manos del Estado, pudiendo éste incluso llegar a recuperar el ejerci-
cio de aquéllas que no hubiesen sido asumidas por las Comunidades
Auténomas como propias. Un impuesto cedido es siempre un impues-
to estatal porque al Estado corresponde establecerlo, esto es, fijar su
hecho imponible, y regularlo, es decir, disciplinar los aspectos esen-

ciacién autonémica para el quinquenio 1997-2001», en la obra colectiva Estatuto de Auto-
nomia y Régimen Fiscal de Melilla, Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 178, « La atribucion de
competencias normativas sobre los impuestos cedidos a estas dos Ciudades deberd ser espe-
cialmente respetuosa con el principio de legalidad tributaria».

2 Con caracter general es posible aludir a la existencia de una importante falta de coor-
dinacién técnica entre la Constitucién y la LOFCA que, en ocasiones, puede llevar a equi-
vocos. Asi por ejemplo la Constitucién se refiere en su art. 157.1.a) a «<impuestos cedidos»,
mientras que el art. 10 de la LOFCA utiliza la expresién de «tributos cedidos». En opinién
de FERREIRO LAPATZA, J. J., «Los impuestos cedidos y la Ley 42/1983, de 28 de diciem-
bre», en REDF, ntim. 40, 1983, pag. 611, esta contradiccion ha de resolverse en favor de la
Constitucién, «no solo por el rango supremo de la Norma Constitucional, sino también por-
que el texto constitucional es mds congruente con la naturaleza de las tasas y de las contribu-
ciones especiales». Lo cierto es que aunque el texto del art. 10 del Proyecto de la LOFCA ini-
cialmente aprobada por el Congreso de los Diputados empleaba la expresién «<impuestos
cedidos», durante la tramitaci6n en el Senado, a raiz de una enmienda se produjo este cam-
bio terminolégico, adoptandose la expresion de «tributos cedidos». ADAME MARTINEZ, E.
D., Tributos propios de las Comunidades Auténomas, Comares, Granada, 1996, pag. 552,
apunta al respecto que «(...) Si el motivo fundamental de esta modificacion de tan hondo cala-
do era tratar de posibilitar la cesién de las tasas sobre las diversas modalidades de juegos de
suerte (incluidas en la enumeracion recogida en el art. 11 del Proyecto de la LOFCA aprobado
por el Congreso entre los «impuestos» que podian ser cedidos) dicha modificacién no estaba
ni mucho menos justificada».
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ciales de su régimen juridico. Por ello ha de ser el Estado el tinico
competente para suprimir dicho impuesto cedido.

Y es que en la medida en que la titularidad de un determinado tri-
buto supone ostentar una competencia normativa para establecerlo'y
regularlo asi como para exigirlo o gestionarlo y para adquirir las
sumas recaudatorias derivadas de su aplicacién (competencias todas
estas asumidas por el Estado respecto del conjunto de impuestos que
conformaban el sistema impositivo estatal con anterioridad al naci-
miento de las Comunidades Auténomas), admitir un criterio como el
planteado significaria una renuncia definitiva por parte del Estado de
todas o de algunas de las citadas competencias en favor de las Comu-
nidades Auténomas?’.

La denominacién de «impuesto estatal cedido» esta ya sugiriendo
que existe una innegable titularidad estatal y que es el Estado el que
ha de conservar dicha titularidad mientras se prolongue la cesién del
mismo. A la luz de lo declarado en el art. 133.1 CE esta titularidad
determina la competencia para decidir su establecimiento y su vigen-
cia en todo el territorio, asi como para dotarlo de unas caracteristicas
identificadoras concretas. La Hacienda central dispone ademas de la
potestad de modificar los términos de la atribucién de competencias
o de recuperar su ejercicio como consecuencia de la incidencia del
Derecho Comunitario.

El propio Tribunal Constitucional rechaza con rotundidad la posi-
bilidad de que la cesién pueda entrafnar una entrega irrevocable del
impuesto a la Comunidad Auténoma, dejando de pertenecer al ente
cedente para pasar a formar parte de las competencias propias del
ente cesionario. Tal y como afirma el Tribunal en su Sentencia
192/2000, de 13 de julio, «Ello no se compadece con el dmibito de la
competencia estatal del art. 149.1.14° CE en su conexion con el art.
133.1 CE, pues pondria en cuestion el principio de la potestad tributaria
originaria del Estado» (F.J.° 8°).

La asuncién de competencias normativas por las Comunidades
Auténomas en materia de impuestos cedidos no permite a éstas opo-
nerse al conjunto de la normativa estatal existente en este ambito,
decidiendo por ejemplo su sometimiento a una reglamentacion espe-
cifica. En efecto si reconociésemos a las Comunidades Auténomas
potestad para desarrollar reglamentariamente determinados aspectos

2l PEREZ ROYO, J., El nuevo modelo de financiacion autonomica: andlisis exclusiva-
mente constitucional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 51, va més alla y sostiene que, a
tenor del caracter estatal de los impuestos cedidos, resultaria inconstitucional la renuncia
por parte del Estado a ejercer aquellas:.competencias normativas que originariamente le
corresponden sobre los mismos.
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de la cesién impositiva, la vulneracion del principio de reserva de Ley
seria absoluta.

Al amparo del principio de reserva de Ley estatal la titularidad de
los impuestos cedidos que el Estado se reserva no significa simple-
mente que éste dispone de la posibilidad juridica de revertir la cesién.
Supone ademas; y sobre todo, que el Estado puede fijar el alcance y
las condiciones de la cesion en aquellos términos que estime més ade-
cuados.

El concepto constitucional de impuesto cedido impide el abando-
no total por el Estado en favor de las Comunidades Auténomas de la
materia imponible gravada. El Estado ha de reservarse siempre una
minima competencia normativa, regulando elementos identificadores
del impuesto tales como el hecho imponible o los sujetos pasivos. S6lo
asi se garantiza la coherencia y equidad del sistema tributario. Y ello
sin perjuicio de que con posterioridad el Estado decida ceder diversas
competencias que afectan al impuesto a las CC.AA., proporcionando
a éstas un instrumento flexible que profundice en su autonomia tri-
butaria.

El acto normativo de'la cesién no priva al Estado de la facultad de
alterar la regulacién establecida, pudiendo incluso llegar a suprimir
los impuestos afectados por la misma. Por tanto defender el plantea-
miento de que el Estado no puede recuperar aquellas competencias
normativas que hayan sido atribuidas a las Haciendas autonémicas,
con independencia de que pueda reservarse la titularidad de las mis-
mas, no resulta muy respetuoso con el principio de reserva de Ley
estatal del art. 133.1 CE.

El hecho de que la regulaciéon normativa sobre una determinada
materia haya sido cedida a una concreta Comunidad Auténoma no
justifica que dicha competencia autonémica quede «blindada» frente
a la constante presiéon que ejerce la norma estatal al amparo del prin-
cipio de reserva de Ley. Recuérdese en este sentido la recuperacién
por motivos comunitarios.

A priori, parece dificil pensar que el Estado pueda en un momento
determinado proceder a recuperar aquellas competencias normativas
que han sido objeto de cesién. Coincidimos con CALVO ORTEGA?*? en
que, en la practica, la figura de la cesién sera normalmente definitiva,
dado el elevado coste politico que tendria para el Gobierno Central
proceder a la derogacién de la cesion, sobre todo en un sistema como
el nuestro en el que la cesi6én se halla precedida de un Acuerdo del
Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténo-

2 CALVO ORTEGA, R., «Tributos cedidos: concepto, evolucién y problemas actuales»,
eén RDFHP, nim. 268, pags. 262 y ss.
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mas. Y ello al margen del nulo valor juridico que reporta esta tltima
medida, al proceder de un érgano de coordinacion.

Es mas, esta dificultad que plantea la reversién al Estado de un
impuesto cedido cuando la cesién va acompanada de una atribucién
de capacidad normativa ha de ser juzgada positivamente en la medi-
da en que contribuye a una mayor estabilidad del sistema tributario
autonémico y a una mayor responsabilidad fiscal de estos entes terri-
toriales.

Sin embargo desde un punto de vista estrictamente juridico la
cesion debe estar siempre sujeta a derogacién, puesto que su soporte
jerarquico esta constituido por la Ley estatal de Cesién. Siempre sera
posible que una Ley estatal modifique o incluso derogue una de estas
figuras impositivas. Piénsese ademas que una cesién formalmente
definitiva careceria de todo sentido, ya que procederia a convertir al
impuesto cedido en propio.

En conclusién, las disposiciones supletorias que pueda dictar el
Estado en materia de impuestos cedidos constituyen un complemen-
to esencial para la propia existencia de la normativa tributaria estatal
y deben formar parte del propio marco normativo de atribucién de
potestades legislativas tributarias.

La vigencia de los impuestos cedidos depende tinicamente de la
voluntad del Estado quien, como ente puiblico creador de los mismos,
es el tinico capacitado para decidir su eventual supresién. Ello no
obsta sin embargo para que las competencias normativas asumidas
por las Comunidades Auténomas permitan a éstas acometer ciertas
modificaciones.

Pero debe tenerse presente en todo caso que el establecimiento de
normas supletorias por parte del Estado constituye una manifestacién
legitima de la titularidad que aquél ostenta sobre dichas competencias
normativas, asi como una necesidad ineludible para que se cumpla la
funcién coordinadora que desempena la cesién impositiva. Y es que ha
de existir una técnica garantista que impida que, ante una determinada
carencia en la disciplina legal de los impuestos cedidos imputable a las
Comunidades Auténomas, pueda producirse su abolicién de facto.

. NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 7/2005, DE 23
DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Sin lugar a dudas la capacidad normativa asumida por las CC.AA.

en materia de cesién impositiva viene experimentando desde hace un
tiempo un incremento progresivo. Las modificaciones efectuadas en
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este ambito son constantes, y se producen en aspectos tan relevantes
para el contribuyente como las reducciones de la base imponible o las
deducciones de la cuota, haciéndolas en ocasiones mas atractivas que
las contempladas en la normativa estatal. Y ello sin perjuicio de que,
como es sabido, proceda la aplicacién de aquélla con caracter suple-
torio.

Desde diversos sectores se ha apuntado, no sin cierta razén, la pro-
blematica que estas constantes modificaciones pueden llegar a plan-
tear al contribuyente en términos de seguridad juridica, méaxime si
tenemos en cuenta que las diferencias llegan a ser notables entre algu-
nas Comunidades. Pero la realidad es que el conocimiento del con-
junto de estas novedades que cada afio se producen en el marco auto-
némico en materia de reducciones, minimos exentos, bonificaciones
o deducciones adquiere un caracter imprescindible para poder llevar
a cabo una planificacién fiscal adecuada a nuestras necesidades.
Curiosamente la capacidad normativa de los entes regionales tiende a
proyectarse ademas sobre los mismos elementos impositivos.

2.1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Como es de sobra conocido de conformidad con lo establecido en
la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las
Comunidades Auténomas (LOFCA) y en la Ley 21/2001, de 27 de
diciembre, por la que se regulan las Medidas Fiscales y Administrati-
vas del sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia, éstas tienen
capacidad normativa dentro del IRPF sobre la escala autonémica y las
deducciones:

Pues bien la Ley 7/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales y
administrativas de la Comunidad de Madrid para 2006 (B.O.C.M.
niim. 311, de 30 de diciembre de 2005 y B.O.E. ntim. 52, de 2 de marzo
de 2006) viene a regular en su articulo 1 diversas deducciones suscep-
tibles de ser practicadas sobre la cuota integra autonémica.

Es el caso de la deduccion por nacimiento o adopcién de hijos, de
conformidad con la cual los contribuyentes pueden deducir las
siguientes cantidades por cada hijo nacido o adoptado en el periodo
impositivo: 600 euros si se trata del primer hijo; 750 euros si se trata
del segundo hijo y 900 euros si se trata del tercer hijo o sucesivos. Por
otra parte en los casos de partos o adopciones muiltiples las cuantias
anteriormente citadas se incrementan en 600 euros por cada hijo.

Cabe no obstante precisar que s6lo tienen derecho a practicar esta
deduccién los padres que convivan con los hijos nacidos o adoptados.
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Y cuando los hijos nacidos o adoptados convivan con ambos progeni-
tores el importe de la deduccién se prorratea por partes iguales en la
declaracién de cada uno de ellos, siempre y cuando optasen por tri-
butacién individual. A efectos de determinar el ntimero de orden del
hijo nacido o adoptado se atiende a los hijos que convivan con el con-
tribuyente a la fecha de devengo del impuesto, computdndose tanto
los hijos naturales como los adoptivos.

Una segunda deduccién que incorpora la Ley 7/2005 es la relativa
a adopcion internacional de nifios. En los supuestos de adopcién inter-
nacional los contribuyentes pueden deducir 600 euros por cada hijo
adoptado en el perfodo impositivo®. De cara a determinar cuando
tiene carécter internacional la adopcién ha de estarse a lo dispuesto
en las normas y convenios aplicables a esta materia. Esta deduccién
es ademas compatible con la deduccién pornacimiento o adopcién de
hijos.

De acuerdo con la deduccion por acogimiento familiar de menores
a que se refiere la Ley los contribuyentes madrilefios pueden deducir;
por cada menor en régimen de acogimiento familiar simple, perma-
nente o preadoptivo, administrativo o judicial, y siempre que convi-
van con el menor durante mas de 183 dias del periodo impositivo, las
siguientes cantidades: 600 euros si se trata del primer menor en régi-
men de acogimiento familiar; 750 euros si se trata del segundo menor
en régimen de acogimiento familiar y 900 euros si se trata del tercer
menor en régimen de acogimiento familiar o sucesivo®’. No obstante
hemos de precisar que no da lugar a esta deduccién el supuesto de
acogimiento familiar preadoptivo cuando se produzca la adopcién del
menor durante el periodo impositivo. Por otra parte, tratandose de
acogimiento de menores por matrimonios o uniones de hecho el
importe de la deduccién se prorratea por partes iguales en la declara-
cién de cada uno de ellos si optaran por tributacién individual.

La deduccion por acogimiento no remunerado de mayores de 65
afios y/o discapacitados permite a los contribuyentes que téngan dere-
cho a ella deducir la suma de 900 euros por cada persona mayor de 65
anos o discapacitada con un grado de minusvalia igual o sdperior al
33% que conviva con el contribuyente durante més de 183 dias al afio
en régimen de acogimiento sin contraprestacién, cuando no diera

) * En aquellos casos en los que el nifio adoptado conviva con ambos padres adoptivos
y éstos opten por la modalidad de tributacién individual la deduccién se prorratearia por
partes iguales en la declaracién de cada uno de ellos.

* A efectos de precisar el nimero de orden del menor acogido tinicamente se compu-
tan aqqellos menores que hayan permanecido en dicho régimen durante mas de 183 dias
del perfodo impositivo. Y en ningtin caso se computan los menores que hayan sido adopta-
dos durante dicho perfodo impositivo por el contribuyente.
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lugar a la obtencién de ayudas o subvenciones de la Comunidad de
Madrid. Ahora bien no puede practicarse esta deduccién en el supues-
to de acogimiento de mayores de 65 afnos estando ligado el acogido al
contribuyente por un vinculo de parentesco de consanguinidad o de
afinidad de grado igual o inferior al cuarto®.

A través de la deduccién por arrendamiento de vivienda habitual por
menores de 35 aiios aquellos contribuyentes que sean menores de la
citada edad pueden deducir el 20% (con un maximo de 840 euros) de
las cantidades que hayan satisfecho en el periodo impositivo por el
arrendamiento de su vivienda habitual. Téngase presente que sélo se
tiene derecho a la deduccién cuando las cantidades abonadas por el
arrendamiento de la vivienda habitual superen el 10% de la renta del
periodo impositivo del contribuyente. Y no procede la misma cuando
resulte aplicable la compensacién por arrendamiento de vivienda
habitual a que se refiere la Disposicién Transitoria 13* del RDLeg.
3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF).

La Ley 7/2005 se refiere ademas a dos interesantes deducciones.
De una parte la deduccion por donativos a fundaciones, que permite a
los contribuyentes deducir el 15% de las cantidades donadas a funda-
ciones que cumplan con los requisitos de la Ley 1/1998, de 2 de
marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, y persigan fines
culturales, asistenciales o sanitarios o cualesquiera otros de naturale-
za andloga a éstos®. Y de otra la deduccion para compensar la carga tri-
butaria de determinadas ayudas, de acuerdo con la cual aquellos con-
tribuyentes que integren en la base imponible del IRPF el importe de
las ayudas percibidas en aplicacién del Decreto 47/2000, de 23 de
marzo, de la Comunidad de Madrid, por el que se regula la concesién
de ayudas a quienes sufrieron prisién durante al menos un afio como
consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de 15
de octubre, de Amnistia, pueden aplicar una deduccién en la cuota
integra autonémica por importe de 600 euros®’.

25 También en este caso si la persona acogida generase el derecho a la deduccién para
mas de un contribuyente simultaineamente el importe de la misma se prorratearia por par-
tes iguales en la declaracién de cada uno de ellos, siempre y cuando optaran por tributacién
individual.

% Es preciso no obstante que estas fundaciones se encuentren inscritas en el Registro
de Fundaciones de la Comunidad de Madrid, asi como que rindan cuentas al 6rgano de pro-
tectorado correspondiente y que éste haya ordenado su depésito en el Registro de Funda-
ciones.

7 En estos casos, si la deduccién se hubiese practicado ya en periodos impositivos
anteriores, inicamente podria aplicarse la resultante de minorar el importe de 600 euros en
la cuantfa de las deducciones ya practicadas, sin que el resultado de esta operacién pueda
ser negativo.
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Al hilo de la aplicacién de este conjunto de deducciones prevé el
legislador diversos limites y requisitos formales que deben ser tenidos
en cuenta. Por ejemplo, inicamente tienen derecho a la aplicacién de
las deducciones por nacimiento o adopcién de hijos, por acogimiento
familiar de menores, por acogimiento no remunerado de mayores de
65 anos y/o discapacitados y por arrendamiento de vivienda habitual
por menores de 35 afios aquellos contribuyentes cuya renta del perio-
do impositivo no sea superior a 24.700 euros en tributacién individual
0 a 34.900 euros en tributacién conjunta.

A efectos de la aplicacién de la deduccién por donativos a fundacio-
nes la suma de la base de la misma y la base de las deducciones a las que
se refieren los apartados 3 y 5 del articulo 69 del TRLIRPF no puede
exceder del 10% de la base liquidable del contribuyente. Los contribu-
yentes que deseen gozar de la deduccién por acogimiento familiar de
menores han de estar ademas en posesion del correspondiente certifi-
cado acreditativo de la formalizacién del acogimiento expedido por la
Consejeria competente en la materia. Y aquellos otros contribuyentes
que quisieran practicarse la deduccién por acogimiento no remunerado
de mayores de 65 anos y/o discapacitados deben disponer de un certifi-
cado, expedido por la Consejeria competente en la materia, por el que se
acredite que ni el contribuyente ni la persona acogida han recibido ayu-
das de la Comunidad de Madrid vinculadas con el acogimiento.

Por dltimo la deduccién por arrendamiento de vivienda habitual
por menores de 35 anos requiere la acreditacién del depésito de la
fianza correspondiente al alquiler en el Instituto de la Vivienda de la
Comunidad de Madrid formalizado por el arrendador, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos, y en el Decreto 181/1996, de 5 de
diciembre, por el que se regula el régimen de depésito de fianzas de
arrendamientos en la Comunidad de Madrid.

2.2. Impuesto sobre el Patrimonio

Dentro del Impuesto sobre el Patrimonio las CC.AA. disponen de
capacidad normativa para regular el minimo exento, el tipo de grava-
men, las exenciones del patrimonio protegido de los discapacitados y
aquellas deducciones y bonificaciones propias y complementarias a
las del Estado. En este sentido son cada vez mas las Comunidades
Auténomas que deciden hacer uso de su capacidad normativa pro-
yectandola sobre aspectos tales como el minimo exento general (muy
similar en la mayoria de los casos al recogido por la normativa esta-
tal) o el minimo exento establecido para discapacitados.
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El articulo 2 de la Ley 7/2005 fija el minimo exento en 112.000
euros. No obstante, en el caso de contribuyentes discapacitados con
un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 65 %, el mini-
mo exento asciende a 224.000 euros.

2.3.Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

En materia del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones las
CC.AA. disponen de capacidad normativa sobre las reducciones de la
base imponible (pueden crear reducciones propias o mejorar las con-
tenidas en la normativa estatal), asi como sobre la tarifa, las cuantias
y coeficientes del patrimonio preexistente y las deducciones y bonifi-
caciones de la cuota. Es precisamente en este Impuesto donde las
diferencias interterritoriales alcanzan una mayor trascendencia, si
bien en conjunto las rebajas van siendo cada vez mayores.

¢Qué reducciones de la base imponible establece la Ley 7/200.5? En
las adquisiciones mortis causa, incluidas las de los beneficiarios de
polizas de seguros sobre la vida, se contempla la aplicacién de las
siguientes reducciones en funcién del grado de parentesco con el cau-
sante, cuya aplicacién permite obtener la base liquidable®®:

Grupo I: Adquisiciones por descendientes y adoptados menores
de 21 anos, 100.000 euros.

Grupo II: Adquisiciones por descendientes y adoptados de 21 o
més afnos, conyuges, ascendientes y adoptantes, 100.000 euros.
Grupo III: Adquisiciones por colaterales de segundo y tercer
grado, ascendientes y descendientes por afinidad, 7.850 euros.
Grupo IV: En las adquisiciones por colaterales de cuarto grado,
grados mas distantes y extrafios, no hay lugar a reduccién.

Al margen de la aplicacién de estas reducciones, se contempla una
reduccién de 55.000 euros en relacién con las personas discapacita-
das con un grado de minusvalia igual o superior al 33%. Esta reduc-
cion seria no obstante de 153.000 euros para aquellas personas que,
con arreglo a la normativa antes citada, acrediten un grado de minus-
valfa igual o superior al 65%. Asimismo se prevé una reduccién del
100% con el limite de 9.200 euros (independiente de la anterior) para
las cantidades percibidas por los beneficiarios de contratos de segu-
ros sobre la vida cuando su parentesco con el contratante fallecido sea

2 Estas reducciones sustituyen a las andlogas del Estado reguladas en el articulo 20.2
de la LISD.
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el de cényuge, ascendiente, descendiente, adoptante o adoptado®. La
aplicacion de esta reduccién es tinica por sujeto pasivo, cualquiera
que fuese el nimero de contratos de seguros de vida de los que sea
beneficiario.*®

En aquellos casos en los que en la base imponible de una adquisi-
ciéon mortis causa que corresponda a los cényuges, descendientes o
adoptados de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una
empresa individual, de un negocio profesional o participaciones en enti-
dades a los que sea de aplicacién la exencién regulada en el apartado
octavo, del articulo 4 de la Ley 19/1991, reguladora del 1P, o de dere-
chos de usufructo sobre los mismos, para obtener la base liquidable
ha de aplicarse en la base imponible, con independencia de las reduc-
ciones que procedan, otra del 95% del mencionado valor neto siempre
que la adquisicién se mantenga durante los 5 afios siguientes al falle-
cimiento del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de este
plazo.?!

Este mismo porcentaje de reduccién, con el limite de 122.000
euros para cada sujeto pasivo y con el requisito de permanencia sefia-
lado anteriormente, es previsto expresamente por el legislador madri-
lefio en los supuestos de adquisiciones mortis causa de la vivienda
habitual de la persona fallecida, siempre que los causahabientes sean
el cényuge, ascendientes o descendientes de aquél, o bien pariente
colateral mayor de 65 anos que hubiese convivido con el causante
durante los dos afios anteriores al fallecimiento®. Téngase presente en
este punto que, en caso de no cumplirse el citado requisito de perma-
nencia el adquirente beneficiario de esta reduccién debe declarar tal
circunstancia a la Administracién tributaria de la Comunidad de
Madrid y pagar la parte del impuesto que se hubiese dejado de ingre-
sar como consecuencia de la reduccién practicada junto con los
correspondientes intereses de demora dentro del plazo de 30 habiles
desde que se produzca el hecho determinante del incumplimiento.

¥ En los seguros colectivos o contratados por las empresas en favor de sus empleados
se ha de estar al grado de parentesco entre el asegurado fallecido y el beneficiario.

**Y en el supuesto de que el sujeto tuviese derecho al régimen de bonificaciones v
reducciones que establece la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, reguladora del Impuesto, podria optar entre aplicar dicho régimen o la reduc-
cion que se establece en este apartado.

*"Si no existiesen descendientes o adoptados la reduccién seria de aplicacién a las
adquisiciones efectuadas por ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado
con los mismos requisitos anteriormente senalados. En todo caso el conyuge supérstite
tiene derecho a la reduccion del 95%.

* Si en la base imponible correspondiente a una adquisicién mortis causa del eényu-
ge, descendientes o adoptados de la persona fallecida se incluyeran bienes comprendidos
en los apartados uno, dos o tres del articulo 4 de la LIP en cuanto integrantes del Patrimo-
nio Histérico Espanol o Cultural de las Comunidades Auténomas, se aplicarfa asimismo
una reduccién del 95% de su valor, con idénticos requisitos de permanencia.
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Finalmente cuando en la base imponible del Impuesto se integren
indemnizaciones satisfechas por las Administraciones ptblicas a los
herederos de los afectados por el sindrome téxico podra practicarse
una reduccién propia del 99% sobre los importes percibidos, cual-
quiera que sea la fecha de devengo del impuesto. Este mismo porcen-
taje de reduccién, y con el mismo caracter, se ha de practicar en las
prestaciones ptiblicas extraordinarias por actos de terrorismo perci-
bidas por los herederos.*

La tarifa del Impuesto queda recogida en el art. 3 de la Ley, y es la
siguiente:

Base i Resto base
DOy R liquidable

liquidable 2
euros Porcentaje
Hasta euros Hasta euros

Tipo aplicable

0,00 0,00 8.313,20 7,65
8.313,20 635,96 7.688,15 8,50
16.001,35 1.289,45 8.000,66 9,35
24.002,01 2.037,51 8.000,69 10,20
32.002,70 2.853,58 8.000,66 11,05
40.003,36 3.737,66 8.000,68 11,90
48.004,04 4.689,74 8.000,67 12,75
56.004,71 5.709,82 8.000,68 13,60
64.005,39 6.797,92 8.000,66 14,45
72.006,05 7.954,01 8.000,68 15,30
80.006,73 9.178,12 39.940,85 16,15
119.947,58 15.628,56 39.940,87 18,70
159.888,45 23.097,51 79.881,71 21,25
239.770,16 40.072,37 159.638,43 25,50
399.408,59 80.780,17 399.408,61 29,75
798.817,20 199.604,23 En adelante 34,00

Y por lo que respecta a la cuota tributaria, ésta viene determina-
da por el resultado de aplicar a la cuota integra el coeficiente multi-
plicador en funcién de la cuantia del patrimonio preexistente y de los
grupos de parentesco siguientes:

3 Légicamente la reduccién no es de aplicacién cuando las indemnizaciones percibi-
das estén sujetas al IRPF.
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Patrimonio preexistente Grupos de articulo 20
en euros IyIl III v

De 0 a 403.000 1,0000 1,5882 2,0000
De mas de 403.000 a 2.008.000 1,0500 1,6676 2,1000
De més de 2.008.000 a 4.021.000 1,1000 1,7471 2,2000
De mas de 4.021.000 1,2000 1,9059 2,4000

Especialmente significativas resultan las bonificaciones suscepti-
bles de aplicarse en el Impuesto Sucesorio. En el ambito de adquisi-
ciones mortis causa los sujetos pasivos incluidos en el Grupo I tienen
derecho a la aplicacién de una bonificacion del 99% en la cuota tri-
butaria derivada de adquisiciones mortis causa y de cantidades perci-
bidas por beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al
resto de bienes y derechos que integren la porcién hereditaria del
beneficiario. Y dentro de las adquisiciones inter vivos los sujetos pasi-
vos incluidos en los Grupos I y II de parentesco pueden aplicarse una
bonificacién del 99% en la cuota tributaria derivada de las mismas.
En todo caso es requisito necesario para la aplicacién de esta bonifi-
cacién que la donacién se formalice en documento publico.?

2.4. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados

A la hora de analizar el alcance de las competencias normativas en
el ambito del ITPyAJD deberemos tener presente que, por lo que res-
pecta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, las
CC.AA. pueden fijar los tipos aplicables a concesiones administrati-
vas, transmisiones de bienes muebles e inmuebles, constitucién y
cesién de derechos reales sobre los mismos y arrendamiento de bie-
nes muebles e inmuebles, al margen de las deducciones y bonifica-
ciones de la cuota en relacién a los actos anteriores. Y dentro de la
modalidad de Actos Juridicos Documentados (Documento Notarial)
la competencia normativa se extiende sobre el tipo de gravamen y las
deducciones y bonificaciones de la cuota en relacién a estos docu-
mentos.

3 Puede suceder que la donacién practicada se efecttie en metalico o en cualquiera de
los bienes o derechos contemplados en el articulo 12 de la Ley 19/1991. Pues bien en este
caso la bonificacién sélo resultaria aplicable si el origen de los fondos donados estuviese
debidamente justificado siempre que, ademas, se manifieste en el propio documento ptbli-
co en que se formalice la transmisién el origen de dichos fondos.
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2.4.1. Modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas

En la transmisién de inmuebles asi como en la constitucién y en
la cesion de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto
en los derechos reales de garantia, el tipo de gravamen que ha de
aplicarse es el 7%. Prevé no obstante el legislador madrileno la apli-
cacion de un tipo reducido del 4% a las transmisiones de inmuebles
en las que se adquiera la propiedad de viviendas ubicadas dentro del
Distrito Municipal Centro del Ayuntamiento de Madrid, incluidos los
anejos y garajes que se transmitan conjuntamente con aquéllas,
siempre que se cumplan de manera simultédnea los siguientes requi-
sitos:

Que la vivienda esté ubicada en el Distrito Municipal Centro del
Ayuntamiento de Madrid.

Que la vivienda tenga una superficie construida inferior a 90
metros cuadrados y una antigiiedad minima de 60 afios.

Que vaya a constituir la vivienda habitual de los adquirentes
durante al menos 4 afios, entendiéndose que se cumple este
requisito cuando asi lo alegue el contribuyente, sin perjuicio de
la posterior comprobacién administrativa.

Que la vivienda no haya sido objeto de una rehabilitacién en
todo o en parte subvencionada con fondos publicos en los 15
anos inmediatamente anteriores al momento de la adquisi-
cioén.

No cumpliéndose el requisito de permanencia anteriormente cita-
do el adquirente beneficiario del tipo reducido se veria obligado a
declarar tal circunstancia a la Administracién tributaria de la Comu-
nidad de Madrid, asi como a pagar la parte del impuesto que se hubie-
ra dejado de ingresar como consecuencia de la aplicacién del tipo de
gravamen reducido mas los intereses de demora correspondientes
dentro del plazo de 30 dias hébiles desde que se produzca el hecho
determinante del incumplimiento.

El tipo impositivo reducido del 4% es susceptible de aplicarse a la
transmision de un inmueble que vaya a constituir la vivienda habitual
de una familia numerosa, siempre que se cumplan simultdneamente
los siguientes requisitos:

* Que el sujeto pasivo sea titular de una familia numerosa.
* Que el inmueble represente la vivienda habitual de la familia
numerosa de la que sea titular el sujeto pasivo.
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e Que, en el supuesto de que la anterior vivienda habitual fuera
propiedad de alguno de los titulares de la familia numerosa, ésta
se venda en el plazo de 2 afios anteriores o posteriores a la
adquisicién de la nueva vivienda habitual.*®

2.4.2. Modalidad Actos Juridicos Documentados

De acuerdo con lo dispuesto por el legislador en el art. 4 de la Ley
7/2005, tratandose de primeras copias de escrituras y actas notariales
que documenten transmisiones de viviendas cuando el adquirente sea
persona fisica, se aplica el tipo 0,2% a la transmisién de viviendas de
proteccién publica reguladas en la Ley 6/1997, de 8 de enero, de Pro-
teccién Publica a la Vivienda de la Comunidad de Madrid, con una
superficie ttil maxima de 90 metros cuadrados, y que no cumplan los
requisitos para gozar de la exencién en esta modalidad del impuesto.*

En cambio los tipos de gravamen son del 0,4% cuando se transmi-
ten viviendas cuyo valor real es igual o inferior a 120.000 euros; del
0,5% en las transmisiones viviendas cuyo valor real resulta igual o
inferior a 180.000 euros y superior a 120.000 euros; y del 1% para las
transmisiones de viviendas cuyo valor real supera los 180.000 euros.”’

Las primeras copias de escrituras y actas notariales que documen-
ten la constitucién de hipoteca en garantia de préstamos para la
adquisicién de vivienda cuando el prestatario sea persona fisica son
objeto de gravamen a un tipo del 0,4% si el valor real del derecho que
se constituye resulta igual o inferior a 120.000 euros; al 0,5% cuando
el valor real del derecho que se constituye es igual o inferior a 180.000
euros y superior a 120.000 euros; y al 1% en aquellos casos en los que
el valor real del derecho que se constituye resulta superior a 180.000
euros.*®

Por ultimo en las primeras copias de escrituras y actas notariales
que documenten transmisiones de bienes inmuebles respecto de las
cuales se haya renunciado a la exencién contenida en el articulo

35 Este tiltimo requisito no es exigible sin embargo cuando se adquiera un inmueble
contiguo a la vivienda habitual para unirlo a ésta, formando una tinica vivienda de mayor
superficie.

3 Sj el adquirente de la vivienda de proteccién publica resultase titular de familia
numerosa se aplicaria el limite méximo incrementado de superficie construida que resulte
de lo dispuesto en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Nume-
rosas.

37 En todos estos casos, a efectos de la determinacién del valor real de la vivienda trans-
mitida, se incluyen los anejos y plazas de garaje que se transmitan conjuntamente con aqué-
lla, aun cuando constituyan fincas registrales independientes.

% La determinacién del valor real del derecho que se constituya se ha de llevar a cabo
en estos casos de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.2.c) del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por ¢l que se aprueba el Texto Refundido del ITPyAJD.
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20.Dos, de la Ley del IVA se aplica un tipo de gravamen del 1,5%. Y en
las primeras copias de escrituras y actas notariales que documentan
actos o contratos distintos de todos los anteriores el tipo de gravamen
que ha de tomarse en consideracion es el 1%.

2.5. Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar

Tal y como dispone el art. 5 de la Ley 7/2005 el tipo de gravamen
general de la Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar se
sittia en el 20%, si bien en los casinos de juego resulta de aplicacion la
siguiente tarifa:

Porcién de la base
imponible comprendida Tipo aplicable (Porcentaje)
entre (Euros)

0y 2.000.000 22 %
2.000.000,01 y 3.000.000 30 %
3.000.000,01 y 5.000.000 40 %
Mas de 5.000.000 45 %

Por lo que respecta a la cuota esta se determina, en los supuestos
de explotacién de maquinas o aparatos automaticos aptos para la rea-
lizacién de los juegos, en funcién de la clasificacion de las maquinas
realizada por el reglamento técnico especifico de aplicacién en la
Comunidad de Madrid, de acuerdo con las siguientes normas.

Para las Maquinas de tipo B o recreativas con premio programado
la cuota anual se cifra en 3.600 euros. No obstante tratandose de
maquinas o aparatos automaticos tipo B en los que puedan intervenir
dos o mas jugadores de forma simulténea, y siempre que el juego de
cada uno de ellos resulte independiente del realizado por otros juga-
dores, son aplicables las siguientes cuotas: para las maquinas o apa-
ratos de dos jugadores, dos cuotas con arreglo a lo anteriormente
senalado; y para las maquinas o aparatos de tres o mas jugadores,
7.200 euros mas el resultado de multiplicar por 1.920 el producto del
numero de jugadores por el precio maximo autorizado para la parti-
da. Por lo que respecta a las maquinas de tipo C o de azar la cuota
anual asciende a 5.400 euros. Y en las restantes maquinas recreativas
con premio en especie la cuota anual asciende a 500 euros.*

¥ En todo caso los tipos tributarios y las cuotas fijas pueden ser modificados en la Ley
de Presupuestos de la Comunidad de Madrid.
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Los supuestos de modificacién del precio méaximo de 20 céntimos
de euro autorizado para la partida en maquinas de tipo B o recreati-
vas con premio programado presentan una cuota tributaria de 3.600
euros de la tasa fiscal sobre juegos de suerte, envite o azar, la cual se
incrementa ademas en 70 euros por cada 4 céntimos de euro en que
el nuevo precio méaximo autorizado exceda de 20 céntimos de euro.
Ahora bien si la modificacion se produjera con posterioridad al
devengo de la tasa los sujetos pasivos que explotasen méaquinas auto-
rizadas en fecha anterior a aquella en que hubiese sido autorizada la
subida habrian de autoliquidar e ingresar la diferencia de cuota que
corresponda en la forma y plazos que determine la Consejeria de
Hacienda.*

Con caracter especifico hemos de referirnos a la Tasa sobre rifas,
témbolas, apuestas y combinaciones aleatorias, objeto de regula-
cién en el art. 5 de la Ley. Su base imponible la integra el importe total
de las cantidades que los jugadores dediquen a su participacién en los
juegos. No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en las rifas y tom-
bolas la base viene determinada por el total de los boletos o billetes
ofrecidos; en las combinaciones aleatorias integra la base imponible
el valor de los premios ofrecidos*; y en las apuestas la base consiste
en el importe total de los billetes, boletos o resguardos de participa-
cién vendidos, sea cual fuere el medio a través del cual se hubiesen
realizado.*

En todo caso a efectos de proceder a la determinacion de la base
imponible pueden emplearse los regimenes de estimacién directa o
estimacién objetiva regulados en los articulos 51 y 52 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. E igualmente resul-
ta posible la determinacion, a través de convenios, del importe de los
premios y las bases de poblacién, sirviendo como signos, indices o
modulos el niimero y valor de los billetes, boletos o resguardos de par-
ticipacion, sea cual fuere el medio a través del cual se hubieran expe-
dido o emitido.*

Los tipos tributarios ascienden, en el caso de las rifas y tdmbolas,
al 45,5%, si bien las declaradas de utilidad publica o benéfica tributan

0 Esta autoliquidacién e ingreso serfa sélo del 50% de la diferencia si la modificacién
del precio maximo autorizado para la partida se produjera después del 30 de junio.

# Por valor de los premios hemos de entender el valor de mercado de los mismos,
incluyendo la suma de todos los gastos necesarios para la puesta a disposicion del premio.

“ Una situacion especial se plantea en las apuestas sobre acontecimientos deportivos,
de competicién o de otro carécter previamente determinado. En estos casos la base impo-
nible queda constituida por la diferencia entre la suma total de las cantidades apostadas y
el imPOHe de los premios obtenidos por los participantes en el juego.

** En aquellos casos de participacién a través de medios técnicos, telematicos o inte-
ractivos, dichos medios deben indicar ademas el procedimiento o los elementos de control
necesarios que garanticen la exactitud en la determinacién de la base imponible.
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al 19,5%. Y para las témbolas de duracién inferior a 15 dias organi-
zadas con ocasién de mercados, ferias o fiestas de ambito local y
cuyos premios no exceden de un valor total de 60 euros, el sujeto pasi-
vo puede optar entre satisfacer la tasa con arreglo al tipo general del
45,5% o bien a razén de: 6 euros por cada dia de duracién en pobla-
ciones de méas de 100.000 habitantes; 3 euros por cada dia en pobla-
ciones entre 20.000 y 100.000 habitantes; y 1,50 euros por cada dia de
duracién en poblaciones inferiores a 20.000 habitantes.*

Dentro de las apuestas el tipo tributario general es del 13%. Ahora
bien en las apuestas sobre acontecimientos deportivos, de competi-
cién o de otro caricter previamente determinado, el tipo queda fijado
en el 10%; en las apuestas hipicas el tipo tributario es del 3%; y las
apuestas gananciosas de las denominadas «traviesas» celebradas en el
interior de los frontones y hechas con la intervencién de corredor tri-
butan al 1,5%. Por su parte las combinaciones aleatorias tributarén al
tipo general del 13%.

La Ley 7/2005 mantiene el criterio general de fijar el devengo de la
tasa en las rifas, témbolas y combinaciones aleatorias cuando se con-
cede la autorizacién necesaria para cada una de ellas y, en defecto de
autorizacioén, cuando se celebren. A pesar de ello en las apuestas la
tasa se devenga cuando se celebren u organicen. Y, tal y como se
encarga de precisar la Disposicién Transitoria 2* de la Ley, en el
supuesto de que se concediesen nuevas autorizaciones de casinos de
juego en la Comunidad de Madrid, la tasa fiscal sobre los juegos de
suerte, envite y azar aplicable a los casinos se devengaria al tipo tri-
butario general del 20%, a partir del momento en que se conceda una
nueva autorizacién de apertura y funcionamiento.

Recuérdese finalmente, por lo que al pago se refiere, que en las
rifas, témbolas y combinaciones aleatorias los sujetos pasivos quedan
obligados a practicar la declaracién-liquidacién de las mismas en el
plazo de los 20 primeros dias naturales del mes siguiente a aquel en el
que se produzca el devengo. En cambio en las apuestas los sujetos
pasivos han de presentar en los 20 primeros dias naturales de cada
mes una declaracién-liquidacién referente a las apuestas efectuadas
en el mes natural anterior.

# Aquellas rifas benéficas de caracter tradicional que durante los tltimos 10 anos
hubieran venido disfrutando de un régimen especial mas favorable tributarian sélo al 1,5%
sobre el importe de los billetes distribuidos. Sucede sin embargo que este beneficio se limi-
ta al mimero e importe maximo de los billetes que se hayan distribuido en afios anteriores.
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1. EL REGIMEN DISCIPLINARIO COMO POTESTAD
ADMINISTRATIVA

1.1. Definiciéon y fundamento en la doctrina

Para Garcia de Enterria, las sanciones administrativas compren-
den dos grandes grupos: las sanciones administrativas de autoprotec-
cién y las sanciones administrativas de proteccién de orden general.
En las primeras se incluye la impuesta al empleado publico encua-
drado en una relacién de sujecién especial con la Administraciéon. La
potestad disciplinaria es una potestad de supremacia especial y ello la
diferencia con la potestad punitiva penal que es caracteristica de la
supremacia general. Este es el modelo mas puro del género de las san-
ciones de autoproteccién administrativa’.

La titularidad de la potestad disciplinaria se atribuye no a cargos
profesionales de la organizacién sino a cargos politicos y lo digo sin
ningtin 4nimo, pues no debe olvidarse que la jerarquia es uno de los
pilares de la Administracién Puablica. Sin embargo, no resulta extraino
que cuando la Administracién se aparta de los fines fijados por la CE
y el ordenamiento juridico, el uso de la potestad sancionadora se arti-
cula como instrumento represor no en beneficio de la Administracion
sino en provecho de intereses varios, algunos pintorescos, otros

! Garcia de Enterria, E., El problema jurtdico de las sanciones administrativas, Revista
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inconfesables y todos bajo una patina de supuesta legalidad pero de
dudosa legitimidad. Obviamente nos referimos a actuaciones injustas
consentidas por actos injustos, dictados, sin duda con un espiritu fla-
grantemente prevaricador que el funcionario debe sufrir con la mayor
resignacion, con un estoicismo heroico y hasta provocador cuando
decide defenderse.

Viene a colacién las reflexiones del profesor Von Mises?, expo-
niendo la filosofia de la estatolatria: «(...) el Estado siempre tiene razén
y el individuo siempre se equivoca. El Estado es el representante de la
comunidad, de la justicia, de la civilizacién y de la sabiduria suprema.
El individuo es un pobre desgraciado, un loco vicioso (...).

O bien cuando el economista se plantea la siguiente paradoja: «El
ciudadano individual cuando viola una ley de su pats es un criminal
que merece castigo, ya que ha actuado en su propio beneficio egoista.
Pero la cuestion es muy distinta si un funcionario elude las leyes de la
nacion debidamente promulgadas en beneficio del Estado (...)».

Estas criticas en general, y volviendo al ambito juridico, han sido
expuestas por diversos autores a lo largo de décadas. Alejandro Nieto
que ya en 1970 en su articulo Problemas capitales del Derecho discipli-
nario3, apuntaba: «(...) Con harta frecuencia las sanciones de este tipo
no persiguen, como pudiera suponerse, la correccion del funcionario y
el mejoramiento del actuar administrativo, sino que son meros pretex-
tos o coberturas de una represion politica. Igualmente —y por desgra-
cia afado—, en el afo 2005, en su obra Derecho Administrativo San-
cionador®, declara: El Derecho administrativo sancionador se ha
convertido en una coartada para justificar las conductas mds miserables
de los Poderes Puiblicos, que sancionan, expolian y humillan protegidos
porla Ley y a pretexto de estar ejecutdndola con toda clase de garantias.
Este es, en verdad, el escalon mds infame a que puede descender el Dere-
cho».

Sistematica con esta doctrina el insigne y valiente Catedratico
explica en el prélogo al estudio de Trayter Jiménez que «el funciona-
rio es un instrumento del poder politico y lo que de él pide el Estado (y
las demds Administraciones y Corporaciones piiblicas) es su sumision,
no su eficacia®».

* Von Mises, L., Burocracia, trad. Negro Pavén, Dalmacio, Unién Editorial, Madrid,
1974, p. 103-4.

* Alejandro Nieto, Problemas capitales del Derecho disciplinario, Revista de Administra-
cién Puablica, 1970, 63, p. 39.

* Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4* Edic. totalmente reformada,
Tecnos, Madrid, 2005, p. 29.

> Alejandro Nieto en el prélogo al libro de Trayter Jiménez, J., Manual de Derecho dis-
ciplinario de los funcionarios piiblicos, Marcial Pons — Generalitat de Catalunya, Madrid,
1992, p. 11.
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El derecho disciplinario del personal de las Administraciongs
Publicas se integra dentro del concepto mas amplio de responsabili-
dad administrativa® consistente en el ejercicio de una potestad discre-
cional con un objeto de aplicacion difuso cuando no contradictorio.
Quizas esa versatilidad en el ejercicio de la facultad se deba a la com-
pleja simbiosis existente entre las exigencias de la gestién y .la apllqa-
ci6én de las normas juridicas que regulan aquélla y que ante ciertas cir-
cunstancias la amordazan. En muchas ocasiones, ademas, la estricta
observancia del reglamento se modula para alcanzar una solucién
extrajuridica amparada por el principio del «mal menor» o el d? «nece-
sidades del servicio» o el de «potestad de autoorganizacién», principios
delictuosamente etéreos que amparan actuaciones, en ocasiones, de
dificil justificacion legal. Pero que usados en unas Adrpinislraqiones
mas que en otras, dan cobertura a una patrimonializa@én particular
y no general de lo publico cuando se anteponen otros intereses desde
luego desviados a los previstos en el ordenamiento juridico.

La existencia de un derecho disciplinario como apunté Vedel” no
es especial de la Funcién Publica sino que es propio de toda agrupa-
cién persiguiendo asegurar la vida ordenada del grupo.

La responsabilidad disciplinaria se fundamenta, por un la.(’io, en la
sujecién general del funcionario pero sobretodo en la sujecion espe-
cial. Ello explicaba que un mismo hecho pueda ser conocido por lqs
tribunales, consecuencia de la sujecion general, y por la propia Admi-
nistracién, a través de sus 6rganos investidos de competencia, conse-
cuencia de la sujecién especial y que podra acabar mediante una san-
cién disciplinaria®.

1.1.1. La denominada relacion de sujecion especial de los funcionarios
ptblicos

Hoy, la teorfa de las sujeciones especiales causa intensos debates
dada la eficacia de los derechos fundamentales reconocidos en la CE:
Fernandez Rodriguez sostiene una nueva construccioén sobre la.con—
currencia de los preceptos constitucionales; Morey Ocana, inspiran-
dose en los postulados de Mayer, defiende la subsistencia de estas
relaciones especiales si bien acotandolas a un campo propio de actua-
cién y reconociendo sus limitaciones de concepcién; Gallego Anabl-
tarte, reconoce la influencia decisiva de los principios de legalidad y

¢ Montoro Puerto, M., Régimen Disciplinario en la Ley de Funcionarios Civiles del Esta-
do, Centro de formacién y perfeccionamiento de funcionarios, Madrid, 1963, p. 10.

7 Vedel, G., Droit administratif, Paris Universitaires de France, 1961, pp. 122 y ss...

8 Entrena Cuesta, R., Curso de Derecho Administrativo, v. 1/2, 12° Edic., Tecnos, Madrid,
1998, p. 331.
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de reserva material de ley; Garcia Macho, defiende la continuidad de
la categoria de relaciones de especial sujecién ya que de este modo se
desprende de las limitaciones o restricciones que en materia de dere-
chos fundamentales introduce la Constitucién Espafiola en relacién a
determinados colectivos pero también fundamenta su existencia.
Fuertes Suarez, que si bien admite la existencia de derechos funda-
mentales de los funcionarios publicos, aquéllos se encuentran mati-
zados, no limitados por el principio de jerarquia normativa. Por tlti-
mo, Martinez de Pisén, las justifica por el hecho de que las
necesidades organizativas no suponen una restricciéon de derechos
fundamentales. Los derechos constitucionalmente garantizados no
suponen un bloque homogéneo aplicable aprioristicamente a todos
por igual, dado que el principio constitucional de igualdad debe pon-
derarse con otras posiciones juridicas dignas también de proteccién.
Quizas sea ésta la posicion ecléctica necesitada para fundamentar la
pervivencia de todas las instituciones que se derivan de ese acto con-
dicién, entre ellas, los principios de autoridad y jerarquia. Esta tesis
también es compartida por Embid Irujo con remisién a la STC de 10
de octubre de 1983, cuyo FD segundo dice:

«El fondo del asunto consiste en la ponderacion del ejercicio que un
funcionario ptiblico ha hecho de determinados derechos que la Consti-
tucion le reconoce. En una primera etapa del constitucionalismo euro-
peo, simultdnea a la construccion de un modelo de burocracia crecien-
te, pero no debidamente racionalizada, solia exigirse a los funcionarios
ptiblicos una fidelidad silente y acritica respecto a instancias politicas
superiores y, por consiguiente, una renuncia (cuando no se regulaban
prohibiciones expresas) al uso de determinadas libertades y derechos,
todo lo cual habia de admitirse si no queria el funcionario caer en la
temida situacion del cesante. En la actualidad, y en concreto en nues-
tro pais, al menos a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de
1978, la situacion es muy distinta. Conquistas histéricas como la
racionalizacion del ingreso en la funcion piblica, como la inamovili-
dad del funcionario en su empleo, asi como la consagracién consti-
tucional de los principios del articulo 103.1 y 3 y la de los dere-
chos de los articulos 23.2, 20.1, a), y 28.1 CE, que luego
analizaremos, son factores que de forma convergente contribuyen
a esbozar una situacion del funcionario en orden a la libertad de
opinién y a la de sindicacion mucho mds proxima a la del simple

ciudadano (...)».

Sin embargo esta ortodoxia, la inclinacién hacia el abandono de
esta teorfa alemana empieza a ser plasmada en la doctrina: Parejo
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Alfonso, Jiménez Blanco y Ortega Alvarez’, entienden «que si bien la
CE disefia un status para los funcionarios puiblicos, éste no ha de enten-
derse de una forma totalmente peculiar frente al trabajador privado, sino
que por el contrario la relacion orgdnica que une al funcionario con la
Administracién, debe estar presidida por una relacion estatutaria, mien-
tras que en la relacion de servicio debe primar la relacion contr(-zctual ».

Igualmente, el magistrado Sanchez Diaz apunta como quiebra d?
la teoria de las relaciones de especial sujecién, la negociacién y parti-
cipacién de los funcionarios en la gestién y condiciones de .trabgjo, y
la progresivamente homologacién en derechos con cualquier ciuda-
dano en su relacién profesional'’.

1.1.2. Responsabilidad administrativa

Las definiciones de la dogmatica son variadas en sus formas pero
idénticas en su fondo. Para Santamaria Pastor, la responsabilidad dis-
ciplinaria es una potestad correctiva interna, consecuencia necesax.”ia
de la jerarquia y de la potestad de organizacién, propia de .c.ualqm.er
organismo''. Santi Romano diferenciaba entre la responsablllda.d dis-
ciplinaria, derivada de la relacién especial que une al funcionario con
su Administracién o Corporacién, junto a la responsabilidad penal,
derivada de la relacién general de soberania admitiendo la concu-
rrencia de ambas. Sin embargo, hoy, la preeminencia de los tribuna-
les aparta a la Administracién de enjuiciar el mismo hecho. 25

Esta potestad se incardina en el ordenamiento interno admm¥s-
trativo del que una de sus partes esta constituida por el régimen dlS.-
ciplinario, como refiri6 Romano'?. Ordenamiento interno de la Admi-
nistracién que viene avalado por las siguientes razones:

a) Porque refieren a la organizacién y a la relacién de los distintos
6rganos e institutos.

b) Porque comprende los ordenamientos de los diferentes érganos
e institutos bien considerados en si mismos, ya en sus relacio-
nes con las personas titulares de los respectivos cargos o con las
personas que por distintas razones puedan ser admitidas en
tales institutos.

? Parejo Alfonso, L., Jiménez Blanco, A. y Ortega Alvarez, L., Derecho Administrativo,
Ariel, Barcelona, 1991. “

19 Sanchez Diaz, J.L., Modificaciones en la relacién laboral del personal al servicio de
las administraciones publicas, Revista del Poder Judicial, 1997, 45, s.p. [pero 445-427]. r

1l Santamaria Pastor, J.A., Principios de derecho Administrativo General, T. 1, 1* Edic.,
Iustel, 2004, p. 803. : ] AR :

12 Santi Romano, El ordenamiento juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1963, p. 330.
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Munioz Machado, la define como un sistema juridico conducente
a sancionar o castigar determinadas conductas del personal funcio-
nario de las Administraciones Publicas que constituyen incumpli-
miento de los deberes y obligaciones que a estos les corresponden en
razoén de la relacién de servicios con la finalidad de preservar y obte-
ner el correcto funcionamiento de la organizacién administrativa®.

Para Gascén y Marin, la potestad disciplinaria es correlativa a la
pptestad de mando derivada de la necesidad que tiene la Administra-
cién de evitar que puedan prevalecer actos contrarios a los por ella
dictados y su finalidad es la misma que la penalidad en general como
es la restauracion del orden juridico perturbado!®.

Se manifiesta en el interior de la relacién de servicios y en garan-
tia del cumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario con
sanciones que inciden en sus derechos profesionales. Garcia Oviedo y
Martinez Useros, la identifican con la que se aplica a los funcionarios
por acciones cometidas en ejercicio de su cargo quebrando el orden
interno de la organizacion, sin trascendencia social especial pero que
afecta a la propia esencia y a la ordenacion administrativa. Trata de fis-
calizar el inacomodamiento del funcionario a la funcién y afecta a la
propia esencia de la ordenacion administrativa. i

Alvarez Gendin, sostiene que el poder disciplinario es la facultad
del 6rgano administrativo de corregir a los funcionarios cuando hayan
cometido faltas16. Y Royo-Villanova aduce que la potestad disciplina-
nia es la que derivando de una mas general, la potestad correctiva, se
ejerce por un funcionario respecto a sus inferiores o subordinados en
la jerarquia y como consecuencia de una infraccién de un mandato
administrativo. Esa potestad se desenvuelve sin traspasar los limites
que la ley marca'’.

Parada Vazquez, siguiendo este iter razonal la fundamenta en el
principio de jerarquia'® y de mando, como consecuencia. Estas tesis
coadyuvan, sin duda, al mantenimiento de una cierta tensién gestora
que gravita sobre la amenaza implicita o explicita del expediente dis-

" Muiioz Machado, S., Diccionario de Derecho Administrativo, t. 1., Tustel, Madrid
2005, p. 1271. ' '
Gascén y Marin, J., Tratado de Derecho Administrativo, t, 1, 9* Edi i ito-
rial Reus, Madrid, 1946, p. 205. el ai il
Garcfa Oviedo, E., y Martinez Useros, E., Derecho Administrativo, t. I, 1. 2°. 9* Edic
EISA, N'ladri.d, Madrid, p. 450-1; Institut belge des Sciencies Administrative‘s. Liexercise de
la ﬁo;1ctlt¢9n614dtsr:1.plznarze dans les Administracions centrales des pays du Marché Comiin, Bru-
xelles, 3 é
16 Alvarez Gendin, S., Manual de Derecho Administrativo, Zaragos
: ) O 3 oza, 1941, pp. 199-200.
'7 Royo Villanova, A., Elementos de Derecho Administrativo, 2 v ic ‘ reditor,
Va]lalg]o]id, Sl inistrativo, 25" Edic., t. I., autor.editor,
Parada Vazquez, R., Derecho Administrativo, t. 1I, 14* Edi Organizaci J
empleo ptiblico», Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 518. : AT R et
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ciplinario. Practica in crescendo en cualquier organizacién publica.
Aun hoy, cuando la incidencia del management brinda a los directivos
y ejecutivos de la Administracién nuevas estrategias motivadoras del
personal para con la organizacién y su fidelizacién, aquella practica
se mantiene, se incita y practica con absoluta impunidad, a diferencia
de lo que ocurre en el ambito laboral. Esto constituye un contrasenti-
do con un colectivo de empleados que ha tenido que superar pruebas
selectivas y en los cuales la idea de ética y prestigio profesional son los
tnicos alicientes que poseen'”. Aspecto éste que si fue detectado por
la originaria LF de 1964, con antecedente en el Reglamento para la
aplicacién de la Ley de Bases de 22 de julio de 1918 a los Cuerpos
generales de la Administracién Civil del Estado y al personal subal-
terno de la misma, arts. 52 a 57. Y que hoy, al amparo de las nuevas
estrategias directivas, se descubren como modos 6ptimos para incen-
tivar al personal. Circunstancia que denota la poca importancia que la
gestién humana de los servicios publicos ha generado en sus directi-
vos, méas preocupados en mantener su rol de autoridad dentro de la
organizacién que apostar por una integracién progresiva de todo el
personal en un fin comtn y productivo.

La potestad disciplinaria resisti6 los intentos de absorcién por el
Derecho penal durante el auge del liberalismo quedando hoy consoli-
dada en todos los paises como un ordenamiento punitivo auténomo
construido sobre una potestad de supremacia®. Sin embargo, la
influencia de principios constitucionales y principios de Derecho
penal que suplen el incompleto régimen disciplinario de los funcio-
narios se dibuja como esencial en el vigente marco juridico. Efectiva-
mente, la potestad sancionadora es tan antigua como la propia Admi-
nistracién siendo considerada como elemento esencial de su actividad
de policia. Sin embargo, a partir del constitucionalismo y debido al
desprestigio de la gestién policial administrativa se cedi6 a favor de

19 Véase a Fabregas del Pilar y Diaz de Cevallos, J.M., Politicos y funcionarios, 1* Edic.,
Reus, Madrid, 1932, p. 223, cuando refiere : «(...)La Literatura ha proyectado, las mds de las
veces, agranddndolos y deformdndolos, los aspectos ingratos y desagradables de nuestra pro-
fesion; tenemos derecho a pedir y a esperar que se nos retrate tntegramente, porque en nuestras
oficinas, al lado de la mezquindad'y de la miseria y de la pequeriez, seguramente ni mayores ni
menores que las que aquejan a otras clases sociales, hay elevacion de espiritu y conciencia del
deber y ansias de elevacion y de cultura, y abnegaciones por el cumplimiento del servicio publi-
co y conviccidn fntima de su trascendencia. Yo estoy convencido de que una de las principales
causas de la decadencia y de la postracion de la burocracia, consiste en la deformacién de su
imagen, hecha por una literatura ligera o parcial. Ella nos desprestigia ante los demds y nos
deprime a nosotros mismos. No nos vemos en espejos planos, sino convexos o concavos, y la
contemplacioén de los trazos de nuestra fisonomia, puestos asi en grotesca caricatura, aplana
nuestro espiritu y lo priva de aquel caudal de ilusién que todos necesitamos para cumplir nues-
tros deberes (...)».

20 Gantamaria Pastor, J.A., Apuntes de Derecho Administrativo, Seccién de publicacio-
nes de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Madrid, 1982, p. 137.
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los tribunales a los que se reconocié el monopolio estatal de la repre-
‘2 2]
sién?!,

1.2. La potestad disciplinaria en el Derecho Comparado

Sin embargo, algunas legislaciones de la UE, por ejemplo, la ale-
mana, la belga y la francesa, tras una evolucién plausible, han pri-
vado a la autoridad jerarquica de la potestad disciplinaria en garan-
tia de los derechos de los funcionarios??. La potestad queda
atribuida a 6rganos cuasi-jurisdiccionales. Ese cambio fue reclama-
do por la dogmatica ante las deficiencias del régimen disciplinario
que impera en Espana. Una de las tesis que esgrimian se construian
sobre las defendidas por Wisscher que referenciando el Derecho
belga, declara: «(...) El cuidado que se toma el superior jerdrquico de
no crean enemigos y de no deteriorar la atmésfera de su servicio utili-
zando la potestad disciplinaria, el respeto que muestra la autoridad a
las organizaciones sindicales que dominan las camaras de recursos, el
miedo a proporcionar a la oposicion la oportunidad de una camparia
de prensa, el riesgo, en fin, de ver la sancion disciplinaria anulada por
el Consejo de Estado dieciocho meses o dos afios después de haberla
impuesto, son, otras tantas razones que explican por qué la disciplina
administrativa se muere y por qué la calidad de la Administracion se
va deteriorando».

Bonnefous, en cuanto a la Administracién francesa, apunta: «(...)
La autoridad jerdrquica tiende a encogerse, el control a esclerotizarse ¥
la inspeccion a desaparecer... La autoridad se ejerce raramente: en cier-
tos servicios, los jefes corno los subordinados han perdido el hébito de
la disciplina. Sus relaciones son menos las de la jerdrquica que las de la
camaraderta. La huna de la costumbre, mds que los planes concertados,
es lo que hace funcionar el conjunto de los servicios. Toda reforma,
incluso modesta, se hace dificil. La autoridad se encoge y la disciplina es
dificil de restablecer inmediatamente».

En Italia, la Ley 421/1992 y el Decreto 29/1993, acoge lo apuntado
por la doctrina que coincide con lo ya expuesto y que gravita sobre
tres puntos®:

! Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, cit., p. 26.

*2 En sentido opuesto a este criterio restrictivo véase a Parada Vazquez, R., La degene-
racion del modelo de funcion priblica. Conmemoracién 50 Aniversario, Revista de Adminis-
tracién Publica, 150, 1999.

* Marina Jalvo, B., Sobre las dltimas reformas italianas del empleo publico, Revista de
Administracién Puablica, 1995, 137, pp. 504-5.
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1. Redefinicién de los ilicitos administrativos.

Tipificando en las infracciones comportamientos que entorpezcan
el normal desarrollo de la prestacién de servicios, la funcionalidad y
la eficiencia de la organizacién administrativa. El D. 29/1993 enume-
ra las obligaciones de diligencia, lealtad e imparcialidad que integran
el correcto cumplimiento de los deberes de los funcionarios y confi-
gura el niicleo de preceptos cuya violacién dara lugar a la aplicacién
de las sanciones disciplinarias debiendo ser plasmadas en un deno-
minado Cédigo ético en donde se enumeran. Este Cédigo sera elabo-
rado por la Presidencia del Consejo de Ministros (Departamento de la
Funcién Publica), oidas las Confederaciones sindicales més represen-
tativas a nivel nacional. El Cédigo se renovara cada cuatro anos aten-
diendo las sugerencias de las Administraciones Publicas, organiza-
ciones sindicales y asociaciones de consumidores y usuarios. Este
cédigo de comportamiento sera recogido en los convenios colectivos
y éstos definiran la tipologia y entidad tanto de las infracciones como
de las sanciones integrando las disposiciones del Cédigo civil y del
Estatuto de los Trabajadores en materia disciplinaria.

2. Reduccién de las formalidades en el procedimiento
disciplinario.

No supone una reducciéon del nivel de garantias sino agilizar el
procedimiento otorgandole un aspecto menos formalista. Los proce-
dimientos conciliatorios y arbitrales, como formas heterocompositi-
vas de resolucién de conflictos juridicos, en este caso, de aplicacién
del procedimiento sancionador, suponen un acercamiento a las f6r-
mulas previstas en el ET. Desde esta perspectiva el D. 29/1993 recono-
ce al funcionario la posibilidad de negociar con el érgano sanciona-
dor la rebaja de la sancién inicialmente propuesta por éste, en cuyo
caso desapareceria la posibilidad de impugnar la sancién que resulta-
ra del acuerdo logrado entre ambas partes. En caso contrario, la san-
cién podra impugnarse ante el Colegio arbitral disciplinario de la
Administracién donde el funcionario presta sus servicios.

3. Previsién de un 6rgano ad hoc encargado exclusivamente de
perseguir las infracciones disciplinarias, que viene previsto por
el art. 59 D. 29/1993 modificado por el D. 546/1993.

A pesar ello en Espana existe un procedimiento administrativo

sancionador previo que adolece de imperfecciones. Por un lado, la
escasa participacién de las centrales sindicales en esa actividad san-
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cionadora: solamente seré informada la Junta de Personal y Delega-
dos Sindicales ante la imposicién de faltas muy graves, art. 9.3° Ley
9/1987, de 12 junio 1987, que regula los Organos de representacién,
determinacién de condiciones de trabajo y participacién del personal
al servicio de las Administraciones Publicas. Por otro, el deterioro del
principio de jerarquia administrativa en la legislacién funcionarial,
que sin embargo ser un principio de organizacién recogido por la CE
y la LOFAGE, carece del apoyo normativo necesario al haber sido
suprimido los grados y categorias funcionariales por la LF de 1964.
Por otro, la influencia de los principios informadores del Derecho
Penal que se han traducido en un incremento de las garantias hacia
los funcionarios, si bien cabria cuestionarse la misma y por un ele-
mento fundamental: el 6rgano sancionador es parte y juez en un pro-
cedimiento que depende de la propia Administracién y por tanto, bajo
la autoridad que ordena la inspeccién. Es decir, la unidad inspectora
carece de independencia organica con lo que su autonomia se encuen-
tra mediatizada por decisiones externas a ella. Ademas de encontrar-
se sometida por el principio de jerarquia que como principio de orga-
nizacién de la Administracién puede perturbar alguna actuacién
objetiva. Prueba de esta tesis es la ausencia de pronunciamientos
administrativos resultado de fiscalizaciones del propio Ministerio a su
personal, o thcluso la dejacién de funciones atin la concurrencia de
hechos que podrian constituir no ya falta de disciplinaria sino ilicitos
penales, constituyendo lo que algiin autor denomina de indolencia
consentida como exteriorizacién del fracaso del régimen disciplinario
funcionarial®.

Atn cabe anadir otra causa que evidencia que la relacién bilateral
Administracién-funcionario queda rota: frente a la imposicién de san-
ciones en ejercicio de la potestad disciplinaria, el reconocimiento de
servicios a su personal ha quedado practicamente inoperativo ya que
el art. 66.1° LF de 1964 considerado derogado por la LMRFP de 1984.
Articulo 66.1° que preveia la concesién de menciones honorificas, pre-
mios en metélico ademds de condecoraciones y honores?.

No es extrano entender por ello que Nieto apunte a la necesaria
humanizacién del Derecho disciplinario pues el tinico modo de com-
prender la actividad del funcionario, en cuanto tal, es acercarse al

** Sarmiento Larrauri, J.L: Recensidn al libro «El régimen Disciplinario de los funciona-
rios piiblicos» de Belén Marina-Jalbo, Revista Espanola de Derecho Administrativo, 2002,
116, pp. 116 y ss.

» Debo indicar que durante mi etapa como Director Provincial concedi diversas men-
ciones honorificas a distintos funcionarios que se habfan destacado por su celo profesional.
El resultado no pudo ser mas 6ptimo pues generé una atmésfera de confianza hacia la
Direccién en cuanto no se manifestaba como érgano dador de 6rdenes sino también como
6rgano dador de reconocimientos morales.
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mismo a través de la organizacién en que trabaja’*, debiéndose aban-
donar el principio fiat jus, pereat vita*’. Esa simbiosis que se produce
entre los actos u omisiones del funcionario y su organizacion se con-
funden, en un todo, provocando indefensiones cuando se pretenda
enjuiciar conductas fuera de ese contexto. No olvidemos las frecuen-
tes costumbres administrativas que nidifican en cualquier unidad
administrativa, practicas admitidas por todos atin cuando contraven-
gan de algiin modo, directo o indirecto, el reglamento administrativo.
Sin embargo, Parada critica el procedimiento sancionador sobre la
concurrencia del derecho a la inamovilidad funcional, la creacién de
6rganos mixtos con los sindicatos que participan en el procedimiento
sancionador, la concurrencia de recursos jurisdiccionales plenos, lo
que ocasiona una tortura y castigo no para el funcionario presunta-
mente infractor sino para quienes tengan que tramitarlo causando
una profunda crisis en esta tipologia de responsabilidad®.

2. DERECHO PENAL Y DERECHO SANCIONADOR
ADMINISTRATIVO

Se ha intentado diferenciar entre un derecho penal administrativo
y un derecho penal disciplinario? atribuyendo una distinta sustanti-
vidad entre ambos y entre los dos con el Derecho Penal. Coadyuva a
ello la distincién de Garcia de Enterria entre un derecho disciplinario
y un derecho sancionador, teoria compartida por otros autores®’ y que
es congruente con las dos categorias del derecho sancionador aludi-
das. Conforme a este criterio, pertenecen al primero, ademas del dis-
ciplinario sensu stricto, la policia demanial, las de autoproteccién, las
rescisorias de actos favorables y tributarias; contrapuestas a las san-
ciones de orden publico. Especificamente Enterria diferencia entre las

Cfr. Castillo Blanco, F. e Ildefonso Huertas, R.M., Régimen disciplinario y responsabili-
dad civil y penal en la funcion publica, en « Lecciones de Funcion Publica», CEMCI, Grana-
da, 2003, p. 525.

% Alejandro Nieto, Problemas capitales del Derecho disciplinario, cit., p. 42.

" Aforismo derivado de otro, Fiat iustitia et pereat mundus, Hagase justicia y perezca
el mundo, brocardo extraido del existente en la Edad Media que decia: Fiat iustitia, pereat
liceo integer orbis: hagase justicia aunque perezca el entero orbe. Criterio recogido en la STS
4 de julio de 1988 (RJ 1988,6472), Vid. Domingo, R. y Rodriguez Antolin, B., Reglas juridi-
cas y aforismos, Aranzadi, Pamplona, 2000, p. 53.

* Parada Vazquez, J.R., La degeneracion del modelo de funcion publica. Conmemora-
cion 50 Aniversario, Revista de Administracion Publica, 1999, 150, p. 443 y Parada Vazquez,
J.R., Obstdculos a la responsabilidad penal de los funcionarios, 1960, 31, pp. 148-9.

* Rodriguez Deves, J.M., Derecho Penal Espariol, Parte General, 10* Edic., Dykinson,
Madrid, 1986, p. 30, nota 72.

3 Garcia-Trevijano Fos, J.A., Tratado de Derecho Administrativo, t. 111, Editorial Revis-
ta de Derecho Privado, Madrid, 1970, p. 969 con remisién al t. I. ¢, XIV.
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sanciones por las que la Administracién tutela su organizacién y
orden interno, incluyendo el sistema de sus actos juridicos, y otras por
las que tutela el orden social general, en un amplio sentido, el orden
publico’’. En cualesquiera de los casos, la potestad por la cual la
Administracién Pablica impone sanciones deriva del ius puniendi pre-
visto en el art. 25 CE y por ello esta distincién es irrelevante: sea desde
la esfera del Derecho administrativo, sea desde su sustantividad fren-
te al Derecho Penal.

Lo que constituyé el nticleo de las disquisiciones de la dogmatica
es la aplicacién de los Principios de Derecho Penal al Derecho Admi-
nistrativo, criterio que fue acordado en el III Congreso Internacional
de Derecho Comparado de 1950 cuyas dos conclusiones principales se
trascriben a continuacién:

“a) El Derecho penal y el Derecho disciplinario son de
naturaleza idéntica. Son dos variedades del Derecho social
de castigar que se ejercen en medios diferentes. Esta duali-
dad de funciones explica y justifica su existencia paralela.

b) Su comun naturaleza se traduce, bajo reserva de las
adaptaciones necesarias, en una concepcién concordante
del delito y de la pena. El procedimiento disciplinario tien-
de a modelar sus principios sobre los de la instruccion
comiin. Tal aproximacion del Derecho disciplinario y del
Derecho penal debe proseguirse. Importa particularmente
que se instituyan serias garantias en beneficio de las per-
sonas sujetas al Derecho disciplinario, especialmente en el
campo procesal.”

La tesis de la independencia del Derecho penal administrativo, que
caus6 un gran impacto en la doctrina, tiene su origen en los autores
alemanes. Francia e Italia no participaron en este debate dado que los
injustos de policia y criminal se encuentran globalizados en las infrac-
ciones punibles, profundizando mas en la etiologia de la lesién oca-
sionada alejandose de planteamientos generales.

Fue Fuebarbarch en el S. XIX quien justific6 una oposicién entre
el injusto criminal y el injusto administrativo. La distincién radicaba
en que el ilicito criminal atentaba a un derecho subjetivo de una per-
sona o entidad mientras que el de policia o administrativo castigaba
la prevencion o previsién de un posible peligro.

Parte este autor de la distincién entre delitos naturales y legales.
Son naturales los ataques a los derechos de titulares juridicos indivi-

*! Garcia de Enterrfa, E., El problema juridico de las sanciones administrativas, Revista
espaiiola de Derecho Administrativo, 1976, 10, pp. 399 y ss.
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duales consistentes en una lesién o concreto peligro; mientras que los
delitos legales son los cometidos contra el Estado en su funcién de
prevenir la lesién a los derechos de las personas. Esa funcién previso-
ra era considerada de policia y la trasgresién de las mismas ocasiona-
ba un ilicito de policia. Por ello diferenciaba entre acciones dafiosas y
acciones previsiblemente dafosas, prohibidas penalmente por una
peligrosidad natural inherente a ellas, dirigidas a proteger los dere-
chos individuales, pero que al no ocasionar una lesién o concreto peli-
gro sino sélo la previsién de un peligro no constituian propiamente un
injusto natural.

Para Goldschmidt la distincién radicaba en que el injusto admi-
nistrativo constituia la omisién de apoyo a la Administracién del
Estado en cuanto encaminada al fomento del bienestar estatal o
publico. El ilicito penal, los delitos, son las acciones que la ley decla-
ra ilicitos que restringen la autonomia de la voluntad, la libertad de
los individuos®. La construccién de Goldschmidt se fundamenta en la
contraposicién Estado-individuo. La naturaleza de éste la caracterizé
desde el aspecto de individuo como desde su dimensién social, en
cuanto su voluntad estd sometida al bien del Estado. El delito admi-
nistrativo seria la conducta contraria al bienestar y progreso del Esta-
do.

Frank acepté la tesis de Goldschmidt para incluir los delitos que
denominaba de policia, pero la diferencia con el anterior autor radi-
caba en que no sélo era punible la falta de colaboracién enderezada al
bienestar general sino a la seguridad particular. Sobre esta distincién
construy6 dos tipos de delitos de policia por eso hay dos grupos de
infracciones: unas que afectan al interés de la seguridad general y
otras contrarias al buen orden de la comunidad.

En definitiva , el derecho penal administrativo consistiria en el
conjunto de aquellos preceptos en los cuales la Administracién, en
tanto tiene confiado el fomento del bienestar ptblico, enlaza, bajo la
forma de preceptos juridicos y dentro del marco de una autorizacién
juridico-politica, a la contravencién de una disposicién administrativa
como tipo, una pena como consecuencia administrativa®.

Afirmacién ésta que provocaba la irrelevancia entre dolo y culpa,
la obviedad de los distintos grados de participacién en la comisién del

32 Goldschmidt, J., Das Verwaltungsstrafrecht im Verhdtnis zur modernen Staats - und
Rechtslehre en Festgabe f., Koch, 1903; Deliksobligationen des Verwaltungsrech, 1905; Begriff
und Aufgabe eines Verwaltungsstrafrechts en Archiv, des Straft., LIV, 1907; Verwaltungsstra-
frecht, in Oesterreich en ZStW., 31 (1911), 495 y Was ist Verwaltungsstrafrecht in Oesterreich
en Strafr. Ztg., 1914, 1.

Véase también a Forsthoff, E., Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, pp. 402 y ss.

3 Rodriguez Devesa, J.M., Derecho Penal Espariol, Parte General, cit., 31.
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ilicito administrativo, la admisién de la prueba de la ignorancia dis-
culpable en el precepto administrativo infringido y la creacién de tri-
bunales administrativos constituidos al efecto. Sin embargo, esta tesis
es rechazada por autores en cuanto supone una separacién entre Jus-
ticia y Administracién, y con ello, las antiguas aspiraciones de crear
un derecho penal administrativo aleman. Se ha verificado, en cual-
quier caso, un acercamiento hacia formulas generalistas, a semejan-
za de la legislacion italiana y francesa, no oponiendo Justicia y Admi-
nistracién sino distinguiendo entre conductas éticamente irrelevantes
y delitos*. Mattes, puntualiza en su obra Problemas de Derecho penal
administrativo®® que no esta probado por la via empirica la existencia
de infracciones del orden o administrativas sujetas a leyes propias
(deducidas de la naturaleza de las cosas, que descansen en la diferen-
te indole material de las acciones).

Recalca el autor la indiferenciacién entre el Derecho Penal y el
Derecho Penal de la Administracién. Tesis corroborada por un estu-
dio de derecho comparado: en ninguna de las legislaciones examina-
das las contravenciones administrativas han provocado la creacién de
un c6digo en esta materia. No existiendo caracteristicas propias entre
unas y otras no existe posibilidad de construir un derecho penal admi-
nistrativo. Sienta por ello, la falta de elementos necesarios para dife-
renciar el derecho penal administrativo del derecho penal®.

Espana, sin embargo, no siguié la senda de Alemania y otros pai-
ses de nuestro acervo cultural y ello como consecuencia de que el
cambio de un Estado liberal a otro Social no ocasioné un desarrollo
desproporcionado del Derecho Penal, mas bien, del poder punitivo de
la Administracion. Por ello, los autores no perseguiran la creacion de
un Derecho penal administrativo sino la aplicacién de sus Principios
creados al amparo del ius puniendi del Estado. Esa potenciacién en
Espariia de las potestades administrativas no ha tenido parangén en
ningun pais europeo constituyendo este hecho, como apunta Garcia
de Enterria, una de las imperfecciones mds graves de nuestro sistema de
Estado de Derecho.

Dos motivos avalan esa potenciaciéon: uno politico, como arma
frente a sus oponentes que constituyen el origen histérico de las san-

3 Heinz y Herta Mattes, Problemas de Derecho penal administrativo, 1, trad. Rodriguez
Devesa, J.M., Edersa, Madrid, 1979.

3 Idem., p. 496.

3¢ Un estudio més profundo de las diferentes posiciones de autores en Torio Lépez, A.
Injusto penal e Injusto administrativo (presupuestos para la refirma del sistema de sanciones),
en « Comentarios a la Constitucién. Estudios Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria», Civitas, Madrid 1991, pp. 2536-39; Octavio de Toledo y Ubieto, E. La prevarica-
cion del funcionario piiblico, Civitas 1980, pp. 263 y ss. y Suay Rincén, J. Sanciones admi-
nistrativas, Bolonia, 1989, pp. 51 y ss.
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ciones. Y en segundo lugar, una inadecuacién del sistema penal, sea
por su lentitud, por su rigidez o por la benignidad de sus sanciones o,
por su contenido, socialmente infamante®’.

A pesar de esta situacién normativa han existido dos corrientes
enfrentadas inducidas por la polémica europea: los que sostienen una
identidad entre el ilicito penal y el administrativo, entre ellos, como
penalistas: Pacheco, Grolzard y Gémez de la Serna, Dorado Montero,
Rodriguez Mufioz, Antén Oneca, Jiménez de Asua, del Rosal, Teruel
Carralero y Rodriguez Devesa, entre otros. Como administrativistas,
destacamos: Gascén y Marin, Parada Vazquez, Garcia de Enterria y
Martin-Retortillo.

En signo contrario, defendiendo la sustantividad del ilicito admi-
nistrativo frente al penal: Garrido Falla, Villar Palasi, Nieto Garcia y
Montoro Puerto®.

Hoy cabe realizar dos observaciones. Primera, como apuntan
Cobo del Rosal y Vives Antén, la Administracién carece de unos inte-
reses propios diferentes de los intereses colectivos y prueba de ello lo
constituye el art. 103.1° CE cuando afirma que la Administracién
piiblica sirve con objetividad los intereses generales y actiia [...] con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho y por ello no es posible distin-
guir entre ilicitos penales y administrativos®. A lo sumo, cabe esperar
un replanteamiento por el legislador de los limites del Derecho penal
y el Administrativo con una redistribucién de la materia en atencién
a la gravedad material de las infracciones y subsidiariamente a consi-
deraciones de Politica criminal de rapidez y eficacia de la sancién,
como defiende Cerezo Mir.

La CE ha determinado un punto de inflexién importante en este
debate: el tratamiento unitario que practica a todo el ius puniendi del
Estado, arts. 24 y 25 CE; La progresiva jurisdiccionalizacién de la
potestad disciplinaria; el reconocimiento a todos los ciudadanos de
unos derechos fundamentales que vertebran juridicamente toda la CE
y el ordenamiento juridico; La imposibilidad de extraer de las rela-
ciones de especial sujecién otras consecuencias diferentes a las pre-
vistas en la CE, como apunta Trayter Jiménez*’. Pero también, no

7 Garcia de Enterria, E., El problema juridico de las sanciones administrativas, Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, 1976, 10, pp. 399 y ss.

3 T ozano Cutanda, B., La tensién entre eficacia y garantias en la represién adminis-
trativa: aplicacién de los principios constitucionales del orden penal en el derecho admi-
nistrativo sancionador con especial referencia al principio de legalidad, en «Las fronteras
del Cédigo Penal de 1995 y el Derecho administrativo sancionador», Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1997, 11, s.p. [ pero 41-77 ] .

3 Judel Prieto, A. y Pifiol Rodriguez, J.R., Manual de Derecho Penal, Parte General, T. 1,
coor. Suarez-Mira Rodriguez, C., Thomson-Civitas, Pamplona, 2005, p. 75.

% Trayter Jiménez, J.M., Manual de derecho disciplinario de los ffmcionan’os publicos,
Marcial Pons- Escola D’Administracié Pablica de Catalunya, Madrid, 1992, p. 47.
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obviemos los Tribunales de honor, que principalmente operaban en la
funcién publica y que quedan prohibidos por el art. 26 CE y que es un
dato a tener en cuenta en la dimension organizacional de la potestad
disciplinaria. Prohibicién constitucional que deroga el art. 90 LF de
1964. Los Tribunales de honor quedan prohibidos por cuanto atenta-
ban al principio de legalidad ya que no existia una previa tipificacién
de las conductas merecedoras de sancién, pues el objeto del enjuicia-
miento trataba lo que hoy cabe denominar conceptos juridicos inde-
terminados. La dignidad y el honor, por ejemplo, de los funcionarios y
de la propia Administracién es muestra de la dificultad que entrana la
violacién de estos principios.

En Espana, el Cédigo Penal de 1995 declara en su Titulo III, Capi-
tulo I, art. 34, que no se reputaran penas:

“1. La detencion y prision preventiva y las demds medi-
das cautelares de naturaleza penal.

2. Las multas y demds correcciones que, en uso de
atribuciones gubernativas o disciplinarias, se impon-
gan a los subordinados o administrados.

3. Las privaciones de derechos y las sanciones repara-
doras que establezcan las leyes civiles o administrativas.”

Lo que produce el rechazo a la existencia de un derecho penal
administrativo. A lo sumo, como defiende algtin autor, la creacién de
un procedimiento administrativo simplificado, construido a semejan-
za del procedimiento penal monitorio y cuya incidencia posibilitaria
una recepcién amplia de los principios del Derecho Penal*'. Las carac-
teristicas mas destacadas de este procedimiento son las siguientes:

a) El caracter objetivo de las conductas, que habrian de entrar en

su dmbito de aplicacion. Tales conductas debieran permitir el
enjuiciamiento tipico del hecho por la autoridad administrati-
va una vez determinada la participacién de su autor.
Las sanciones previstas para tales infracciones nunca han de
conllevar la privacién de libertad, por lo que a la Autoridad
administrativa no se le puede conceder, en el curso del procedi-
miento, la adopcién de la detencién o la de cualquier otra medi-
da limitativa de los derechos fundamentales.

1 Gimeno Sendra, V., Los procedimientos penales simplificados (principio de «oportu-
nidad» y proceso penal monitorio), en « Justicia Penal», Revista del Poder Judicial, 1988, 2,
s.p. [pero 31-49] y Villagémez Cebrian, M. A, El nuevo procedimiento penal monitorio ita-
liano como modelo de simplificacion y aceleracion de la justicia penal, en « Derecho Compa-
rado», Revista del Poder Judicial, 1990, 19, s.p. [pero 167-87].
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¢) Las multas a imponer por la Autoridad administrativa, debie-
ran serlo a un «tanto alzado» (amende forfataire) con arreglo a
unos baremos normativamente fijados, que permitieran a dicha
Autoridad disponer tan sélo de una parte de la totalidad de la
sanci6n prevista. El particular ha de ser consciente (ilustrén-
dole el agente a tal efecto) de que puede finalizar el procedi-
miento mediante el pago de la sancién o ejercitar el recurso
contencioso-administrativo correspondiente con la posibilidad
de que triunfe su pretensién, pero con el riesgo también de que
el 6rgano jurisdiccional, apreciando su culpabilidad, le puede
imponer un quantum de multa mas oneroso.
Dicho procedimiento ha de estar informado por el articulo 24
de la CE y ha de ser por tanto escrupuloso con el derecho de
defensa y demés garantias constitucionales, en consonancia
con la Sentencia TEDH, de 21 de febrero de 1984, dictada en el
caso Otziirck contra la RFA, reclamando la vigencia del derecho
de defensa y demés garantias procesales penales del Convenio
al sujeto pasivo de un procedimiento administrativo sanciona-
dor. Por ello, la Autoridad administrativa habra de ser celosa
con la puesta en conocimiento de la infraccién, informandole
de todas las consecuencias desfavorables que le pueden repor-
tar el incumplimiento de la sancién y, de modo especial, de los
recursos existentes contra ella.
Las sanciones administrativas no han de llevar aparejadas ante-
cedente penal alguno, y
Caso de que el hecho sea susceptible de ser calificado simulta-
neamente como ilicito penal y administrativo, la jurisdiccion
penal ha de ser siempre la preferente, excluyéndose en cual-
quier caso la posibilidad de infraccién al non bis in idem.

La creacién de este procedimiento paliarfa los problemas del prin-
cipio constitucional de exclusividad jurisdiccional del art. 117.3° CE
como el referente a la eficacia probatoria del material instructorio que
en muchas ocasiones infringe el art. 24.1° CE.

3. POTESTAD DISCIPLINARIA, DERECHO AL CARGO Y
HONOR DEL FUNCIONARIO

Hasta 1963, se mantuvo en la legislacién de funcién publica la
libre separacién del servicio y la cesantia como resultado de las nece-
sidades organizativas de la Administraciéon. La Ley de Bases de los
funcionarios civiles del Estado, 109/1963, de 20 de julio, Base VII,
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Dos, senala que: «El Estado asegura a los funcionarios de carrera el
derecho al cargo vy, siempre que el servicio lo consienta, la inamovilidad
en la residencia».

Desarrollado en el art. 63.2° LF de 1964: «El Estado asegura a los
funcionarios de carrera el derecho al cargo y, siempre que el servicio lo
consienta, la inamovilidad en la residencia, asi como todos los derechos
inherentes al mismo que en esta Ley se establecen».

No obstante la declaracién de inamovilidad funcional en la LF de
1964 no produjo, como tampoco ahora produce, una garantia sensu
absoluto de permanencia en la Administracién Pablica como emplea-
do. El art. 37 reconoce junto a la sancién disciplinaria de separacién
de servicio, la renuncia, la pérdida de nacionalidad espafiola, la pena
principal o accesoria de inhabilitacién absoluta, la jubilacién forzosa
o voluntaria y la inhabilitacién especial, como modos, a través de los
cuales, la inamovilidad desaparece por extincién del vinculo especial
que une al funcionario con la organizacién publica.

Sin embargo, Martinez de Pisén encuentra una distincién en los
modos de pérdida de la condicién de funcionario y sobre ella conclu-
ye que la separacion del servicio disciplinaria, presupone la deroga-
cién de la separacién discrecional o del sistema spoil system.

Este postulado lo extrae de la modificacién del objeto de protec-
cién en el procedimiento sancionador: de una proteccién al honor del
funcionario (que supuso la tipificacién de conductas sancionables y la
aplicacién de principios procesales* persiguiendo el esclarecimiento
de la verdad) a un procedimiento garantista —presuntamente— con
el derecho al cargo y el resto de derechos estatutarios* . No creo que
el derecho al honor hubiese desaparecido sino que junto al derecho al
cargo crea una simbiosis necesaria e imperativa. La relevancia del
honor, con independencia del tiempo o época de la que se hable, es un
atributo de la personalidad, manifestacién de la dignidad humana. De
ello da cuenta el art. 18.1° CE que lo contempla como un derecho fun-
damental, cosa que el constituyente espanol no hizo expresamente
con el derecho al cargo. Y la dignidad del art. 10 CE como un valor
constitucional ubicado en el Titulo Preliminar de la CE, lo que de por
si provoca un plus de valoracién y preeminencia interpretativa.

El derecho al cargo junto al derecho al honor produce las siguien-
tes consecuencias:

# Entre ellos el de presuncién de inocencia. Principio éste que naci6 en el procedi-
miento disefiado por el Estado liberal, vid. Lépez Ortega, J.J., La dimension constitucional
del principio de la publicidad de la justicia, Revista del Poder Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, 1999, 17 s.p. [pero 13-33].

% Martinez de Pisén Aparicio, 1., Régimen Juridico de la Funcién Piiblica y derecho al
cargo, cit., p. 468.
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1. El régimen disciplinario opera como criterio delimitativo del
derecho al cargo cuando tipifica las sanciones disciplinarias.
De este modo no cabe la separacion del servicio por causas no
tasadas.

El régimen procedimental se articula como garantia del fun-
cionario imputado. Imputacién que no debe concurrir sino
existen unos hechos sancionadores.

La sancién de separacién del servicio requiere la comisién de
unos hechos graves. Supone el enunciado de unos deberes que
se contraponen a los derechos estatutarios, marco en el cual
interviene la reserva de ley del art. 103.3° CE. Exigiéndose el
mayor grado de determinacién de esas conductas, rechazédndo-
se las clausulas abiertas como propugné Garcia de Enterria
pues ello supone volatilizar en rigor el principio de tipicidad*.
Sin perjuicio que la jurisprudencia del TS haya admitido las
clausulas abiertas sobre conceptos juridicos indeterminados.
La sancién de traslado forzoso ocasiona una transformacién
del derecho al puesto de trabajo por el deber al puesto de tra-
bajo*’. Sancién que mas adelante examinaremos pero que
causa sorpresa por absurdo obligar a un funcionario a la movi-
lidad geografica del puesto y mas tarde exigirle un compromi-
so sincero con la organizacién, demandéndole eficiencia y efi-
cacia en el trabajo. Esto no sucede porque no es realista. Con lo
que la sancién es una pena mas moral que retributiva y desde
luego no se dirige a la reinsercién del condenado a la diminuta
sociedad administrativa, en nuestro caso, la existente en el
6rgano administrativo, véase el art. 25.2° CE que cabe su apli-
cacién mediante una interpretacién anal6gica pues no sélo se
dirige a las penas privativas de libertad sino también a las
medidas de seguridad, es decir, a cualquier pena derivada del
ius puniendi del Estado.

Martinez de Pis6n apunta ideas que defendemos: Destaca lo deci-
sivo de la potestad disciplinaria en manos de la Administracién y sus
efectos positivos o negativos que su correcto empleo puede ocasionar.
De ahi lo decisivo de identificar el elemento finalista que se persigue
con lo disciplinario. Preservar una Administracién objetiva e impar-
cial en el ejercicio de sus funciones debe ser lo prioritario a tenor de
la CE y el resto de legislacién. Pero ese criterio no estd exento de des-

4 Garcia de Enterrfa, E. y Ramén Fernandez, T.R., Curso de Derecho Administrativo, t.
I1, Civitas, Madrid, 1990, pp. 165 y ss.

% Martinez de Pisén Aparicio, 1., Régimen Juridico de la Funcién Publica y derecho al
cargo, cit., p 471.
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viaciones patentes sobretodo si el empleo de la interpretacién juridi-
ca persigue otros objetivos que los legitimos. Ello debe condicionar la
labor tipificadota de los ilicitos disciplinarios. Lo que genera otro
limite: evitar un ensanchamiento indebido del principio de jerarquia y
sus consecuencias de fidelidad, lealtad u obediencia. Ello provoca una
lesién flagrante del derecho al cargo usando la potestad disciplinaria
como velo injustificable.

El TC ya se pronuncié en la Sentencia de 15 de noviembre de
1990%, FD tercero, entre lo que supone una discrepancia de criterio
técnico en relacién con el cumplimiento de unas 6rdenes dadas por el
superior y lo que es una dejacién de las funciones publicas. El razo-
namiento establece:

“(...) En la STC 75/1984 (RTC 1984\75), que la Sala de la Audien-
cia de Caceres invoca para fundar su fallo anulatorio de la sancién
administrativa, este Tribunal ha declarado que el principio de legali-
dad penal y el derecho a no ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito o falta segtin
la legislacion vigente, consagrado en el art. 25.1 de la Constitucién, no
toleran la aplicacién analégica in peius de las normas penales y exi-
gen su aplicacién rigurosa, de manera que sé6lo se pueda anudar la
sancién prevista a conductas que retinan todos los elementos del tipo
descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta doctrina, que ahora
procede reiterar, es sin duda aplicable a las infracciones y sanciones
administrativas, pues a ellas se refiere también expresamente el art.
25.1 de la Constitucién. Pues bien, en el presente caso, tal como razo-
nablemente sostiene la Audiencia de Céceres, la conducta sancionada
no retine los elementos del tipo definido en el precepto reglamentario
aplicado y, por lo mismo, no puede ser subsumida en aquel tipo, ya
que no puede reprocharse incumplimiento de los deberes y obli-
gaciones del funcionario porque el 6rgano sancionador disienta
de la previa calificacién juridica de unos hechos observados por
la Inspectora de Trabajo en el ejercicio de sus funciones pro-

pias(...).”

% (RTC 1990,182).
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INFORME EN RELACION CON EL ESCRITO
PRESENTADO POR EL ILUSTRE COLEGIO DE
GESTORES ADMINISTRATIVOS POR EL QUE SE
SOLICITA AUTORIZACION PARA LA COMPULSA DE
DOCUMENTOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ALTAS
DE AUTORIZACIONES DE TRANSPORTE

Se ha recibido en este Servicio Juridico procedente del Ilmo. Sr.
Director General de Transportes una solicitud de informe en relacién
con el escrito presentado por el Ilustre Colegio de Gestores Adminis-
trativos por el que solicitan autorizacién para la compulsa de docu-
mentos en los procedimientos de altas de autorizaciones de transpor-
te.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME

El escrito presentado por el Colegio de Gestores Administrativos
plantea la posibilidad de que se realice la compulsa de determinada
documentacién por parte de los Gestores Administrativos.

El Diccionario de la Real Academia define la compulsa como el
cotejo de una copia con el documento original para determinar su
exactitud (definicién que adopta también la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 1989). Entiende Gonzélez Pérez que se
trata de una forma de autenticacién de documentos y puede incluir
una diligencia en la que se haga constar que la copia concuerda fiel-
mente con el original.

La compulsa de los documentos aparece como un derecho de los
ciudadanos en el Art. 35 ¢) de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtn que establece el derecho de los administra-
dos a obtener copia sellada de los documentos que presenten, apor-
tandola junto a los originales. Ello implica que las Administraciones
Puiblicas competentes para realizar la compulsa, deben —tras realizar
el cotejo— devolver los documentos originales a los presentantes.

En la Comunidad de Madrid la compulsa aparece regulada en el
Art. 22 del Decreto 21/2002, de 24 de enero, por el que se regula la
atencién al ciudadano en la Comunidad de Madrid que establece bajo
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la rabrica «Aportacién de copias y compulsa de documentos» que “1.
El ciudadano podrd presentar copia de aquellos documentos que quiera
acompanar a las solicitudes, escritos o comunicaciones. 2. No obstan-
te, tendrd derecho a que dichas copias le sean compulsadas cuando las
normas reguladoras de un procedimiento o actividad administrativa ast
lo requieran y se acomparien los originales. 3. La compulsa consistird en
la comprobacion de la identidad del documento original con su copia.
Serd realizada por la persona del Registro encargada de recoger la docu-
mentacion, que devolverd el original al ciudadano y unird la copia una
vez compulsada, a la solicitud escrito o comunicacion. 4. El sello o acre-
ditacion de compulsa expresard el Registro en que se practicé, la fecha y
la identificacion y firma de la persona que la realiza. Se acompaiia como
Anexo 3 el modelo de sello que se utilizard. 5. El Registro no estard obli-
gado a compulsar copias de documentos originales cuando dichas
copias no acompanen a las solicitudes, escritos o comunicaciones pre-
sentadas por el ciudadano. 6. La copia compulsada tendrd la misma
validez que el original en el procedimiento concreto de que se trate, sin
que en ningtin caso acredite la autenticidad del documento original.”

Este precepto es el equivalente autonémico del Real Decreto
772/1999, de 7 de mayo, que en su Art. 8 establece “/. Cuando las nor-
mas reguladoras de un procedimiento o actividad administrativa requie-
ran la aportacion de copias compulsadas o cotejadas de documentos ori-
ginales, el ciudadano podrd ejercer su derecho a la inmediata devolucion
de estos tltimos por las oficinas de registro en las que se presente la soli-
citud, escrito o comunicacion a la que deba acompaiiar la copia com-
pulsada, con independencia del érgano, entidad o Administracion desti-
nataria. Las oficinas de registro no estardn obligadas a compulsar
copias de documentos originales cuando dichas copias no acomparien
a solicitudes, escritos o comunicaciones presentadas por el ciudadano.

2. Para el ejercicio de este derecho el ciudadano aportard, junto con
el documento original, una copia del mismo. La oficina de registro rea-
lizard el cotejo de los documentos y copias, comprobando la identidad
de sus contenidos, devolverd el documento original al ciudadano y unird
la copia, una vez diligenciada con un sello o acreditacion de compulsa,
a la solicitud, escrito o comunicacién a la que se acompaiie para su
remision al destinatario.

El sello o acreditacion de compulsa expresard la fecha en que se prac-
tico asi como la identificacion del 6rgano y de la persona que expiden la
copia compulsada.

3. La copia compulsada tendrd la mismavalidez que el original en el
procedimiento concreto de que se trate, sin que en ningiin caso acredite
la autenticidad del documento original.”
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De la legislacién autonémica y de la estatal resulta claramente que
la funcién de compulsa se atribuye a los Registros del 6rgano ante el
que se presenta la solicitud y que sea destinatario de la misma o que
se halle habilitado para recibirla y remitirla al 6rgano competente.

Esto conduce a que, en principio, sélo puedan realizar la compul-
sa los registros que puedan admitir la documentacién dirigida a la
Comunidad de Madrid, es decir, conforme el Art. 38 LRJPAC y Art. 58
de la Ley 1/83, de 13 de diciembre, de gobierno y administracién de la
Comunidad de Madrid, los registros de la misma asi como los de la
Administraciéon General del Estado, los de otras Administraciones
Publicas y los registros de las Entidades Locales con las que se sus-
criba el oportuno convenio.

El Colegio de Gestores Administrativos recoge en su escrito la
posibilidad de firmar un convenio de encomienda de gestién sin acla-
rar suficientemente si la posibilidad de compulsa quedaria limitada al
propio Colegio o si podrian compulsar igualmente los propios cole-
giados como parece desprenderse de lo sefialado en el punto 5 de su
escrito.

Pues bien, a juicio de este Servicio Juridico, es imposible que los
Gestores Administrativos puedan proceder a la compulsa de docu-
mentos tal y como establece con claridad el Dictamen de 16 de mayo
de 2002 del Consejo de Estado que, a propésito del Proyecto de Decre-
to de Atencién al Ciudadano de la Junta de Castilla y Leén, establece
«La disposicion adicional octava prevé la posibilidad de convenir con
Colegios Profesionales o Consejos de Colegios la encomienda de gestion
para la realizacion de la compulsa de documentos por parte de la Cor-
poracion y de sus colegiados para la tramitacién de cada procedimiento
administrativo o tramite especifico, conforme al articulo 25 del Decreto.
A juicio del Consejo de Estado v, si se tiene en cuenta la naturale-
za de la funcion de compulsa de los documentos a presentar en los
procedimientos administrativos, dicha encomienda, en cuanto se
extiende a los colegiados, no puede encuadrarse en los limites del
articulo 15 de la Ley 30/1992. Esta observacién se formula con
cardcter esencial a los efectos de lo establecido en el articulo 130.3 del
Reglamento Orgdnico del Consejo de Estado, aprobado por Real Decre-
to 1674/1980, de 18 de julio.»

En cuanto a la posibilidad de encomienda de gestién a favor del
propio Colegio dicha posibilidad viene admitida a priori por el Art. 15
LRJPAC y el Art. 5 de la Ley 19/97, de 11 de julio, de Colegios Profe-
sionales de la Comunidad de Madrid si bien dicho articulo condicio-
na tal posibilidad a dos circunstancias «razones de eficacia« o «cuan-
do no se posean los medios técnicos idéneos para tal desempefio».
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Corresponde a la Excma. Sra. Consejera de Transportes e Infraestruc-
turas (en cuanto titular de la competencia para la firma del convenio)
valorar en que medida la adicién de un registro a los que ya tiene la
Comunidad de Madrid (registros de consejerias, registros de organis-
mos auténomos, Entidades de derecho publico y demés entes publi-
cos asi como los registros auxiliares existentes), la Administracién
General del Estado y las Entidades Locales con las que se haya sus-
crito un convenio puede suponer una mejora en la eficacia de la
actuacién de la Comunidad de Madrid.

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA. Los Gestores Administrativos no pueden en ningin
caso asumir funciones de compulsa de documentacién dirigida a la
Comunidad de Madrid.

SEGUNDA. Es conforme a derecho la posibilidad de suscribir un
convenio de encomienda de gestién con el Colegio de Gestores Admi-
nistrativos de la Comunidad de Madrid siempre que ello conlleve una
clara mejora en la eficacia de la actuacién de la Administracion Auto-
némica.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante V.I. resolvera

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comuni-
dad de Madrid, D. Carlos Yahiez Diaz.

INFORME EN RELACION CON SI LOS ARTICULOS 5 Y
6 DEL REAL DECRETO 386/1996, DE 1 DE MARZO,
QUE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LOS
INSTITUTOS DE MEDICINA LEGAL CONSTITUYEN
LEGISLACION BASICA O SI, A SENSU CONTRARIO,
LA COMUNIDAD DE MADRID PODRIA DETERMINAR
EN EL REGLAMENTO DEL INSTITUTO DE MEDICINA
LEGAL DE MADRID QUE EL PUESTO DE DIRECTOR
Y SUBDIRECTOR FUESE OCUPADO POR PERSONA
NO PERTENECIENTE AL CUERPO DE MEDICOS
FORENSES Y, EN TAL CASO, SI DEBERIA TENER LA
CONDICION DE FUNCIONARIO DE CARRERA

Se ha recibido en esta Direccion General procedente de la Ilma.
Sra. Directora General de Relaciones con la Administracién de Justi-
cia y de Politica Interior una solicitud de informe relativa a si los Arts.
5y 6 del Real Decreto 386/1996, de 1 de marzo, que aprueba el Regla-
mento de los Institutos de Medicina Legal constituyen legislacion
bésica o si, a sensu contrario, la Comunidad de Madrid podria deter-
minar en el Reglamento del Instituto de Medicina Legal de Madrid
que el puesto de Director y Subdirector fuese ocupado por persona no
perteneciente al Cuerpo de Médicos Forenses y, en tal caso, si deberia
tener la condicién de funcionario de carrera.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME
I

La contestacién a las cuestiones planteadas por la Ilma. Sra. Direc-
tora General de Relaciones con la Administracién de Justicia y de Poli-
tica Interior requiere analizar previamente las competencias de las
Comunidades Auténomas respecto a la Administracién de Justicia.

El Art. 149.1. 5* CE establece la competencia exclusiva del Estado
en materia de Administracién de Justicia. No se trata por tanto como
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plantea la peticién de informe de si el Real Decreto 386/1996 consti-
tuye legislacién basica por cuanto no nos hallamos ante una compe-
tencia compartida en la cual al Estado le corresponda la legislacién
basica y a las Comunidades Auténomas el desarrollo legislativo.

La STC 56/90 senalé que el concepto de Administracién de Justi-
cia reservado al Estado se entiende como Poder Judicial, o lo que es
lo mismo, el ejercicio de la funcién jurisdiccional asi como todo lo que
suponga una exigencia absoluta para que dicha funcién se cumpla de
manera independiente pero, al lado de ese nucleo irreductible, existe
un concepto mas amplio de Administracién de Justicia en el que se
incluye todo lo relacionado con los medios personales y materiales
que sirven de ayuda para el ejercicio de la funcién jurisdiccional que
no formarfa parte de ese nucleo. El Art. 149.1.5* CE no alcanza esa
altima materia denominada «administracién de la Administracién de
Justicia» y por tanto puede ser asumida por las Comunidades Aut6-
nomas. Criterio confirmado por las SSTC 62/90 y 105/2000.

La reforma de la LOPJ por LO 16-11-1994 permitié que las Comu-
nidades Auténomas asumieran competencias en materia de personal
al servicio de la Administracion de Justicia. Se establece asi una «cldu-
sula subrogatoria», por la que se permite al legislador estatal definir
campos en los que las CCAA pueden luego asumir las competencias
del ejecutivo estatal, siendo una modalidad de competencia por remi-
sién.

Asi el Art. 49 del EA de la Comunidad de Madrid (LO 25-2-83)
redactado por LO 7-7-98 establece que el Gobierno de la CAM en rela-
cién con la Administracién de Justicia, exceptuando la militar, ejerce
«todas las facultades que la LOPJ reconozca o atribuya al Gobierno de
la Nacidn»; a la Asamblea le corresponde «fijar los limites de las demar-
caciones territoriales de los 6rganos jurisdiccionales de la Comunidad de
Madyrid v la capitalidad de las mismas, de conformidad con la LOPJ» y
a ambas instituciones «coadyuvar en la organizacién e instalacion de
los Tribunales y Juzgados con sujecion, en todo caso, a lo dispuesto en
la LOPJT».

El Real Decreto 600/2002, de 1 de julio, aprobé el acuerdo sobre
traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado a la
Comunidad de Madrid en materia de provisiéon de medios materiales
y econémicos para el funcionamiento de la Administracién de Justi-
cia y el Real Decreto 1429/2002, de 27 de diciembre, procedié al tras-
paso en materia de provisién de medios personales y materiales.

Asi corresponde a la Comunidad de Madrid la provisién de medios
materiales a los Tribunales de Justicia y Fiscalias en la Comunidad de
Madrid, adquisicién y gestién del patrimonio mobiliario e inmobilia-
rio para los 6rganos judiciales, instalacién y puesta en funcionamien-
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to de nuevos 6rganos judiciales, reconocimiento y gestién de la asis-
tencia juridica gratuita, indemnizaciones por actuaciones profesiona-
les ante los Tribunales de Justicia y gestién del personal al servicio de
la Administracién de Justicia.

Si bien es cierto que los Reales Decretos de traspaso no son ins-
trumentos de atribucién de competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, si pueden servir como criterios interpretativos
especialmente en competencias como la presente de delimitacién un
tanto confusa como lo prueban las discrepancias en la sentencias del
Tribunal Constitucional en la materia, vgr. STC 105/2000.

II

Analizada la distribucién competencial en la materia debemos
proceder partiendo de la misma a responder las cuestiones plantea-
das.

La peticién de informe considera que la Comunidad de Madrid
podria cubrir los puestos de Director y Subdirector del Instituto de
Medicina Legal de Madrid de conformidad con lo dispuesto en los
Arts. 471.1 y 525 LOPJ asi como en el Art. 57 del Real Decreto
1451/2005, de 7 de diciembre, que aprueba el Reglamento de Ingreso,
Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional del Personal
Funcionario al servicio de la Administracién de Justicia con personas
que no tuviesen la condicién de médicos forenses o incluso que no
fuesen funcionarios de carrera.

Sin embargo, lo expuesto anteriormente permite entender que las
competencias de la Comunidad de Madrid en cuanto a la Administra-
ci6n de Justicia se limitan a la mera ejecucién, pudiendo crear dichos
Institutos de Medicina e introducir algunas especialidades derivadas
de su autoorganizacién pero en ningin caso puede atribuirse a las
Comunidades Auténomas una potestad reglamentaria de desarrollo
de la Ley Organica del Poder Judicial. De hecho el Decreto autonémi-
co de creacién del Instituto de Medicina Legal de Madrid es un decre-
to de autoorganizacién que no précisa de dictamen del Consejo de
Estado. £

Debe tenerse en cuenta que la exigencia de la condicién de médi-
cos forenses para acceder a la condicién de Director y Subdirector de
los Institutos de Medicina Legal viene exigida no solo en el Real
Decreto 386/1996, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Reglamen-
to de los Institutos de Medicina Legal sino también en el Art. 26 del
Real Decreto 296/96, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento Orgéanico del Cuerpo de Médicos Forenses al indicar que los
citados puestos se cubriran mediante el sistema de libre designacién.
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A propésito de los cuerpos nacionales de funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia la STC 56/90 indicé que «en lo refe-
rente al estatuto y régimen juridico del personal al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia, debe comenzarse recordando que las competen-
cias que pueden asumirse en este terreno por parte de las Comunidades
Auténomas, en virtud de las cldusulas subrogatorias, en ningtin caso
pueden ser legislativas. Congruentemente con lo anterior, corresponde
al Estado fijar normativamente el estatuto y régimen juridico del per-
sonal al servicio de la Administracion de Justicia. Ello se desprende,
tanto de la limitacién antes serialada, como de otro titulo competen-
cial: el que deriva del mandato expreso del art. 122.1 de la Constitu-
cion, que dispone que la Ley Orgdnica del Poder Judicial «determinard
el estatuto juridico del personal al servicio de la Administracién de Jus-
ticia». Concede asi la Constitucion al legislador orgdnico (y por tanto
estatal) la potestad de configurar el estatuto de ese personal, y ante la
atribucion expresa a la LOPJ en este sentido, las cldusulas subrogato-
rias de los Estatutos de Autonomia han de interpretarse a la luz de lo
que en esa disposicion estatal se prevea. Pues, en cualquier caso, y ante
el mandato constitucional, las cldusulas estatutarias atributivas de
competencias a las respectivas Comunidades Auténomas no
podrdn implicar que se prive al legislador orgdnico de la «deter-
minacion del estatuto de personal» de que se trate, ni que se vacie
de contenido a los preceptos al respecto de la LOPJ. La eficacia de
las cldausulas subrogatorias de los Estatutos, por consiguiente,
operard en tanto no afecten al dmbito reservado a la regulacion
orgdnica, es decir, en tanto no alteren los elementos alli conteni-
dos que puedan reputarse definitorios y esenciales del estatuto
del personal.»

En concreto y respecto a los Médicos Forenses la sentencia citada
establece que «El art. 503.1 se refiere a la competencia para dictar
normas precisas sobre actuacion de los Médicos Forenses y sobre
la adscripcion de éstos a efectos gubernativos a 6rganos judiciales
o fiscales. El Cuerpo de Médicos Forenses, «Cuerpo Titulado Superior
al servicio de la Administracion de Justicia», segtin reza el articulo 497.1
de la LOPJ, se configura también dentro de las previsiones del art.
454.2 de la misma Ley, como un cuerpo nacional. En consecuen-
cia, resulta obligado que sean de alcance general las normas que
regulen su actuacion y su adscripcion a organos jurisdiccionales
o fiscales. Debe seiialarse que no nos hallamos aqui ante atribucion
de competencias concretas de adscripcion, sino ante la fijacion de
una normativa que se integra directamente en el Estatuto de estos
funcionarios, y que debe ser competencia, por tanto, de una instan-

182

INFORME EN RELACION CON SI LOS ARTICULOS 5 Y 6 DEL REAL DECRETO 386/1996 ...

cia de alcance nacional, sin que juegue por consiguiente, la cldu-
sula subrogatoria de los Estatutos de Autonomia».

Por ello las Comunidades Auténomas tienen competencias en
cuanto a la provisién de destinos, tal y como lo entiende el Art. 524
LOPJ «...de conformidad con lo que determinen las relaciones de pues-
tos de trabajo y en atencion a la naturaleza de las funciones a desempe-
fiar.» Lo que no puede hacer la Comunidad Auténoma es modificar la
organizacién de la Administracién de Justicia que ha establecido el
legislador estatal. Debe ademads tenerse en cuenta que conforme el
Art. 522.2 LOPJ corresponde al Ministerio de Justicia la aprobacion
definitiva de las relaciones de puestos de trabajo que solo podra dene-
gar por motivos de legalidad. No parece que el Ministerio de Justicia
pueda aprobar una relacién de puestos de trabajo que no se ajusta a
lo dispuesto en los Reales Decretos 196 y 386/1996.

A ello hay que sumar la regulacién que de los Institutos de Medi-
cina Legal han hecho otras Comunidades Auténomas. Asi en el Pais
Vasco el Decreto 328/1998, de 1 de diciembre, establece en su D.A. 3*
que los puestos de trabajo se proveeran conforme lo dispuesto en el
Real Decreto 296/1996. En Galicia el Decreto 119/2005, de 6 de mayo,
establece expresamente que los puestos de Director (Art. 6) y Subdi-
rectores (Art. 14) se cubriran con médicos forenses. En Cataluna ocu-
rre otro tanto con el Decreto 302/2001, de 20 de noviembre, que esta-
blece el mismo sistema. Canarias con el Decreto 198/2002, de 20 de
diciembre, por el que se crea el Instituto de Medicina Legal de Santa
Cruz de Tenerife. De igual manera los Decretos 124 ,125 y 126/1998,
de la Generalidad Valenciana, por los que se crean los Institutos de
Medicina Legal de Alicante, Castellon y Valencia.

Por tltimo la referencia contenida en la peticiéon de informe al Art.
57 del Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre, debe tener en cuen-
ta que la competencia autonémica al convocar los puestos de libre
designacion debe respetar los requisitos establecidos en la relacién de
puestos de trabajo y ésta a su vez ha de cumplir lo establecido en los
Reales Decretos 296 y 386/1996.

En cuanto a lo indicado respecto a que la mayoria de las funciones
de Director y Subdirector son de naturaleza esencialmente adminis-
trativa y de gestién baste con indicar que, aun admitiendo ese hecho,
ello no desvirtia que también les corresponde dirigir la actividad de
los médicos forenses adscritos al Instituto y ello aconseja que, al
menos, disponga de la misma capacitacion técnica que estos. Asi el
apartado k del Art. 5 del Proyecto de Decreto y el apartado n del Art.
5 del Real Decreto 386/1996 atribuyen al Director las funciones que le
sean atribuidas por el Reglamento Orgéanico del Cuerpo de Médicos
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Forense lo que no podria ser cumplido si el puesto no fuese cubierto
por un médico forense.

Todo lo anterior conduce a la necesidad de que los puestos de
Director y Subdirector sean cubiertos entre funcionarios del cuerpo
de médicos forenses, lo cual implica la imposibilidad de que, como
plantea subsidiariamente la peticién de informe, puedan cubrirse con
personas que no tengan la condicién de funcionarios de carrera. Debe
tenerse en cuenta que la STC 99/87, de 11 de julio, estableci6 que la
Constitucién ha optado por un régimen de empleo piblico esencial-
mente de naturaleza estatutaria por lo que la contratacién laboral
tiene un caracter residual como lo demuestra el Art. 15.1 ¢) de la Ley
30/84, de 2 de agosto, modificada por Ley 23/88, de 28 de julio.

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA. La normativa reglamentaria de desarrollo de la Ley
Organica del Poder Judicial establece que los puestos de Director y
Subdirector de los Institutos de Medicina Legal han de ser cubiertos
con médicos forenses.

SEGUNDA. Las Comunidades Auténomas tienen competencias
para la provisién de dichos puestos pero no pueden alterar el cuerpo
funcionarial al que estéan adscritos.

TERCERA. Conforme lo anterior no cabe en ningtin caso cubrir
dichos puestos con personas que no tengan la condicién de funciona-
rios.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante V.I. resolvera

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comuni-
dad de Madrid, D. Carlos Yaiiez Diaz.
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N:? LEY

FECHA

FECHA
BOCM

ASUNTO

1/2006

14/06/2006

28/06/2006

DE RECONOCIMIENTO DE LA
UNIVERSIDAD PRIVADA
«UNIVERSIDAD A DISTANCIA DE
MADRID» (UDIMA)

N.(I
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

5/2006

19/01/2006

20/01/2006

INMIGRACION

SE ADAPTA LA
ESTRUCTURA DE LA
CONSEJERIA DE
INMIGRACION A LA
LEY 4/2005, DE 14 DE
DICIEMBRE, DE LA
AGENCIA PARA LA
INMIGRACION Y
COOPERACION

6/2006

19/01/2006

30/01/2006

SANIDAD Y
CONSUMO

SE APRUEBAN
MEDIDAS PARA LA
MEJORA DE LA
PRESTACION
FARMACEUTICA A
LOS PACIENTES
CRONICOS

18/2006

09/02/2006

13/02/2006

TRANSPORT. E
INFRAESTRU-
CTURAS

SE MODIFICA LA
COMPOSICION DE
LAS JUNTAS
ARBITRALES DEL
TRANSPORTE DE
MADRID

19/2006

09/02/2006

22/02/2006

MEDIO
AMBIENTE Y
ORDENA. DEL
TERRITORIO

SE REGULA EL
PROCESO DE
ADJUDICACION DE
VIVIENDAS DEL
INSTITUTO DE LA
VIVIENDA DE
MADRID

Revista Juridica de la Comunidad de Madrid

Nuim. 23. Enerc

»-Junio 2006
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N.U
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

N.()
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

20/2006

09/02/2006

10/02/2006

INMIGRACION

SE ADAPTA LA
COMPOSICION DE
LOS ORGANOS
COLEGIADOS
ADSCRITOS A LA
CONSEJERIA DE
INMIGRACION A LO
DISPUESTO EN EL
DECRETO 5/2006, DE
19 DE ENERO

29/2006

30/03/2006

05/04/2006

HACIENDA

SE ESTABLECE LA
INTERVENCION
DELEGADA EN LA
CONSEJERTA DE
INMIGRACION

22/2006

09/02/2006

17/02/2006

SANIDAD Y
CONSUMO

SE REGULA EL
PROCESO DE
INTEGRACION
VOLUNTARIA EN EL
REGIMEN
ESTATUTARIO DEL
PERSONAL
LABORAL Y
FUNCIONARIO QUE
PRESTA SERVICIOS
EN EL HOSPITAL
«CARLOS III»

37/2006

04/05/2006

09/05/2006

JUSTICIA E
INTERIOR

SE CREA EL
INSTITUTO DE
MEDICINA LEGAL
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID Y SE
APRUEBA SU
REGLAMENTO

25/2006

02/03/2006

22/03/2006

SANIDAD Y
CONSUMO

SE APRUEBA EL
REGLAMENTO DE
ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO
DEL OBSERVATORIO
REGIONAL SOBRE
DROGODEPEN-
DENCIAS Y OTROS
TRANSTORNOS
ADICTIVOS DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

38/2006

04/05/2006

08/05/2006

JUSTICIA E
INTERIOR

SE MODIFICA EL
DECRETO 113/2004,
DE 29 DE JULIO, POR
EL QUE SE
ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
JUSTICIA E
INTERIOR

28/2006

23/03/2006

28/03/2006,
Correcciéon
de Errores
03/04/2006

SANIDAD Y
CONSUMO

SE REGULA LA
CONSTITUCION Y
REGIMEN DE
FUNCIONAMIENTO
DE LOS DEPOSITOS
DE SANGRE
PROCEDENTE DE
CORDON
UMBILICAL

46/2006

18/05/2006

22/05/2006

VICEPRESL
PRIMERA Y
PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

SE DEJAN SIN
EFECTO
PARCIALMENTE
DETERMINADAS
MEDIDAS PARA LA
REGULACION DEL
ABASTECIMIENTO
DE AGUA EN LA
COMUNIDAD DE
MADRID,
APROBADAS POR EL
DECRETO 97/2005,
DE 29 DE
SEPTIEMBE

51/2006

15/06/2006

26/06/2006

SANIDAD Y
CONSUMO

REGULADOR DEL
REGIMEN JURIDICO
Y PROCEDIMIENTO
DE AUTORIZACION
Y REGISTRO DE
CENTROS,
SERVICIOS Y
ESTABLECIMIENTO




LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2006

N.()
DECRETO

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

SANITARIOS DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

54/2006

22/06/2006

26/06/2006

PRESIDENCIA

SE REGULA EL
ACCESO DE LAS
PERSONAS CON
DISCAPACIDAD A LA
ADMINISTRACION
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

55/2006

22/06/2006

30/06/2006,
Correccion
de Errores
06/07/2006

HACIENDA

SE CREA EL
INSTITUTO
REGIONAL DE
CUALIFICACIONES

57/2006

29/06/2006

04/07/2006

TRANSPORT.
E INFRAES-
TRUCTURAS

SE EXTIENDE LA
APLICACION DEL
REGLAMENTO DE
VIAJEROS DEL
FERROCARRIL
METROPOLITANO
AL METRO LIGERO
EN LA COMUNIDAD
DE MADRID
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