


ADMINISTRACION DE ANDALUCIA

Revista Andaluza de Administracion Publica

N°71/72

Julio-Diciembre 2008

A\

UNIVERSIDAD DE SEVILLA
INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA



Consejo Asesor

Excmos. e llmos. Sres.
Manuel F. Clavero Arévalo, Catedrético de Derecho Administrativo
(Presidente)

Manuel Garcia Ledn, Vicerrector de Investigacién de la Universidad de Sevilla
José A. Soriano Cabrera, Director del Instituto Andaluz de Administracion Publica
Gregorio Cdmara Villar, Catedrético de Derecho Constitucional
Sebastidn Cano Fernandez, Viceconsejero de Educacion
Francisco del Rio Muiioz, Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia
Pedro Escribano Collado, Catedrético de Derecho Administrativo
Luis Enrique Flores Dominguez, Secretario del Ayuntamiento de Sevilla
Francisco Lépez Menudo, Catedritico de Derecho Administrativo
Venancio Gutiérrez Colomina, Secretario del Ayuntamiento de Mélaga
Antonio Moreno Andrade, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
José Ortiz Diaz, Catedrdtico de Derecho Administrativo
M?. Genma Pérez Naranjo, Directora General de Modernizacién e Innovacion de los Servicios Piblicos
Rafael Puyd Jiménez, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
Eduardo Roca Roca, Catedritico de Derecho Administrativo
Manuel de la Plata Rodriguez, Director General de la Funcién Piblica
José Vallés Ferrer, Catedritico de Politica Econdmica
José Antonio Viboras Jiménez, Letrado Mayor del Parlamento de Andalucia
Manuel Zafra Victor, Director General de la Administracién Local

Director:
Alfonso Pérez Moreno, Catedrético de Derecho Administrativo

Secretaria:
Concepcioén Barrero Rodriguez, Catedrdtica de Derecho Administrativo

Consejo de Redaccion:

Francisco Escribano Lopez, Catedritico de Derecho Financiero

José Luis Rivero Isern, Catedratico de Derecho Administrativo

José 1. Lopez Gonzilez, Catedrético de Derecho Administrativo

Antonio Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz, Catedratico de Derecho Administrativo
José 1. Morillo-Velarde Pérez, Catedratico de Derecho Administrativo

Javier Barnés Vazquez, Catedritico de Derecho Administrativo
Manuel Medina Guerrero, Catedritico de Derecho Constitucional
Jesus Jordano Fraga, Profesor Titular de Derecho Administrativo

Secretaria de Redaccion:
Facultad de Derecho. Avda. del Cid s/n. 41004 Sevilla
TIf.: (95) 455 12 26. Fax: (95) 4557899

Realizacion:
Instituto Andaluz de Administracion Piblica

Edita:
Instituto Andaluz de Administracion Piblica

AENOR

‘Q 1 :Net ?
Gestién de publicaciones en materias
de Administracién Piblicas

ER - 1420/2041]

ISSN: 1130-376X- Depésito Legal: SE-812-1990
Talleres: Tecnographic, S.L. Sevilla

Suscripcién anual (4 nimeros): 36 euros. (IVA incluido)
Niimero suelto: 12 euros. (IVA incluido)
Pedidos y suscripciones: Instituto Andaluz de Administracién Piblica
Servicio de Documentacién y Publicaciones
Avda. Ramén y Cajal n° 35
41071 SEVILLA
TIf.: 95 504 24 00 - Fax: 95 504 24 17
www: juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica
Email: publicaciones.iaap@juntadeandalucia.es



&\ SUMARIO

Pag.

CIUDIOS

Nota de la direccion sobre modificaciones
introducidas en la Revista

Antonio Embid Irujo
Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas

Maria del Carmen Ortiz de Tena
La proteccion de la calidad de las aguas

Eduardo Gamero Casado
Las reglas generales de contratacion electrnica
en la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico

José Maria Gimeno Felii

Problemas actuales de la Administracién Municipal desde la
perspectiva del derecho comunitario: incidencias en la organizacién
administrativa de las normas de contratacién Ptiblica

M Isabel Jaimez Gago
De la competitividad a la calidad:
una apuesta por el turismo sostenible

15

67

103

139

189

JURISPRUDCNCIA

COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Dos sentencias del Tribunal Supremo sobre
la licitud del pacto de “cuota litis”

NOTAS DE JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

I. Constitucidn. II. Derechos y Libertades.

III. Principios Juridicos Bésicos. I'V. Instituciones de Estado.
V. Fuentes. VI. Organizacién Territorial del Estado.

VII. Economia y Hacienda.

(Francisco Escribano Ldpez)

231

367



TRIBUNAL SUPREMO Y TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE ANDALUCIA

1. Acto Administrativo.- II. Administracién Local.
III. Administracién Pudblica. IV. Bienes Publicos.
V. Comunidades Auténomas. VI. Contratos.
VII. Corporaciones de Derecho Publico.
VIII. Cultura, Educacién, Patrimonio Histérico.
IX. Derecho Administrativo Econémico.
X. Derecho Administrativo Sancionador.
XI. Derechos Fundamentales y Libertades.
XII. Expropiacién Forzosa. XIII. Fuentes.
XIV. Hacienda Publica.- XV. Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
XVI. Medio Ambiente. XVII. Organizacion.
XVIII. Personal. XIX. Procedimiento Administrativo.
XX. Responsabilidad. XXI. Salud y Servicios Sociales.
XXII. Urbanismo y Vivienda.
Tribunal Supremo (José I. Lopez Gonzélez) 419

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(José L. Rivero Ysern) 437

CRONICA PARLAMENTARIA

(Manuel Medina Guerrero) 451

DOCUMENTOS

Acuerdo Andaluz por el Agua 467

El régimen juridico de los museos locales en Andalucia
(Eduardo Caruz Arcos) 491



RESENA LEOISLATIVA

Disposiciones de las Comunidades Europeas. 513
Disposiciones Estatales. 593
Disposiciones Generales de las Comunidades Auténomas. 595
Disposiciones Generales de la Junta de Andalucia. 603
Indice Analitico 607
(Lucia Milldn Moro)
(Antonio Jiménez Blanco)
(Juan Antonio Carrillo Donaire)
” ’ ’
INFORMES: El marco normativo andaluz de la planificacién
de emergencias ante el riesgo de contaminacidn del litoral 629
Otras disposiciones de interés para la
Administracion Autonémica.
(José 1. Morillo-Velarde Pérez)
(Carmen Nufiez Lozano) 639
Vd
(Jestis Jordano Fraga) 643



BIBLIOGRAFIA

RECENSIONES

AVILA RODRIGUEZ, C. M.: El Defensor del Pueblo y
el Defensor del Pueblo Andaluz ante las Politicas Ambientales.
Prologo de Angel Sdnchez Blanco.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2007
(M* Isabel Jdimez Gago) 653




Nota de la direccion sobre modificaciones
introducidas en la revista

La larga experiencia acumulada por la Revista en sus muchos anos de vi-
da y los cambios habidos en el mundo de las Revistas juridicas como conse-
cuencia fundamentalmente de la progresiva implantacién de procesos de va-
loracién y controles de calidad cada vez mas rigurosos, nos han llevado, tras la
oportuna reflexién y valoracion por los 6rganos de la revista y por el propio
Instituto Andaluz de Administracion Publica, a introducir una serie de inno-
vaciones importantes que pasamos a explicar brevemente.

En el préximo namero, el 73, la Revista iniciard un proceso de evaluacion
cientifica de sus estudios. Para ello se han aprobado unas “Instrucciones para
los autores” que se publican seguidamente y a las que habran de adaptarse los
estudios que se envien a partir de ahora. Igualmente, se ha designado un am-
plio conjunto de evaluadores externos especialistas en Derecho Administrati-
vo y disciplinas afines. Cada estudio sera remitido para su informe a dos de es-
tos evaluadores designados por el Consejo de redaccion en funcién de la ma-
teria objeto del trabajo.

Como es logico, la introduccién del nuevo sistema de valoracién densifi-
ca la gestion de la Revista. Este hecho, unido a nuestro deseo de mantener el
nivel de calidad con el que siempre ha contado o nos ha llevado a pensar en
la oportunidad, y asi ha sido acordado, de convertir la revista en cuatrimestral.
A partir del ano 2009 se publicaran, en consecuencia, tres nameros al ano y
no cuatro como hasta ahora.

La conveniencia, y también la ilusién, de iniciar pronto esta nueva etapa
que, esperamos, sea tan satisfactoria como la que ahora concluye, nos han lle-
vado, de comun acuerdo con el Instituto Andaluz de Administracion Publica,
a publicar conjuntamente los niimeros 71y 72.



INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

1.- TEMAS DE INTERES

La Revista Andaluza de Administracién Puiblica publica trabajos origina-
les sobre Derecho Administrativo y Administracién Publica, dispensando es-
pecial atencién a los que puedan resultar de interés para el conocimiento del
Derecho y de las instituciones autonémicas.

2.- ENVIO DE ORIGINALES.

Los trabajos deberdn ser originales e inéditos. Se enviardn por correo
electrénico a las direcciones raap@us.es o barrero@us.es o en papel acompa-
nado, en todo caso, de soporte electronico a la Secretaria de la Revista, Facul-
tad de Derecho, Avda. Enramadilla, 18-20, 41018. Sevilla.

3.- FORMATO

Los originales deberan ir escritos a espacio y medio, en letra Times New Ro-
man, tamano 12 en texto y 10 en las notas a pie de pagina que irdn a espacio
sencillo. Deberan contar con una extensiéon maxima que no supere las cua-
renta paginas. La primera pagina incluira el titulo, nombre del autor o auto-
res, nivel académico o profesional, direccién de correo ordinario y electréni-
coy teléfono de contacto.

En la segunda pagina se presentaran dos resimenes, uno en espaiol y
otro inglés, de unas 120 palabras cada uno. Igualmente debera contener pa-

labras claves en cada idioma (tres a cinco).

Los originales deberdn incluir un sumario segtn el siguiente modelo que
es el que se ha de seguir, ademas, en los distintos epigrafes del texto:

L. TITULO. I. Titulo. 1.1. Titulo. 1.1.a) Titulo. II. TITULO ...
4.- NORMAS DE EDICION
a) Bibliografia. Las referencias bibliograficas se limitaran a las obras cita-

das en el trabajo y se ordenaran alfabéticamente, al final del original, por el
primer apellido, en mayusculas, del autor, bajo el titulo “Bibliografia”. Ejem-
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plo, APELLIDOS, N., Titulo del libro, nimero de la edicién, en su caso, edi-
torial, ciudad, ano, paginas. En el caso de articulos se indicard tras el autor, el
titulo del articulo, el nombre de la Revista, el numero, el ano y las paginas.

b) Notas a pie de pagina. Todas las notas iran a pie de pdgina, numeradas
mediante caracteres ardbigos y en el formato indicado, letra times 10 a espa-
cio sencillo. La primera referencia bibliografica sera completa, en las sucesivas
solo se indicard el nombre del autor, seguido del titulo y la indicacién “op.
cit.” seguida del numero de pagina.

c) Jurisprudencia. Las citas de sentencias deberan indicar su correspon-
diente marginal de Aranzadi, R] para las del Tribunal Supremo y RJCA para
los de las de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auto6-
nomas.

5.- PROCESO DE PUBLICACION

La revista decidira, a través de su Consejo de redaccion, la publicacion de
los trabajos, una vez que hayan sido informados por dos evaluadores externos.

6.-COPYRIGHT

Copyright. El autor o los autores ceden a la Revista, en exclusiva, los dere-
chos de reproduccién en revistas cientificas de los textos admitidos.

11






CIUDIOS







Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas®

Antonio Embid Irujo

Catedratico de Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza

Resumen: En Espana la polémica sobre el reparto competencial sobre
aguas y obras hidrdulicas entre el Estado y las Comunidades Auténomas, co-
mienza con la misma promulgacién de la Constitucién en 1978 dados los tér-
minos imprecisos que ésta utiliza en el art. 149.1.22. A través del tiempo y con
intervencién del Tribunal Constitucional se ha alcanzado una solucién con-
sistente en atribuir al Estado la gestion de las cuencas que abarcan el territo-
rio de mas de una Comunidad Auténoma (cuencas intercomunitarias) y a és-
tas la gestién de las cuencas que se encuentran integramente en su territorio
(cuencas intracomunitarias). No obstante, se trata de una solucion sometida a
tensiones y en la que las dltimas reformas de algunos Estatutos de Autonomia
plantean nuevos retos de gobernacién. Cuestién problemadtica es usualmente
la de la transferencia de recursos hidricos entre distintos ambitos territoriales
de planificacién hidrolégica de cuenca, lo que suele conllevar conflictos terri-
toriales (con aspectos politicos y sociales) en algunos casos de importante
magnitud. Igualmente en la actualidad se debaten otras cuestiones con inci-
dencia territorial como los informes de las Comunidades Auténomas en pro-
cedimientos administrativos de decision estatal, la existencia, contenido y fun-
cionalidad del llamado “derecho al agua” etc...

Palabras clave: Competencias, Comunidades Auténomas, Cuenca hidro-
grafica, Derecho al agua, Informes de Comunidades Auténomas, Organismos
de cuenca, Transferencias entre distintos ambitos territoriales de planificacion
hidrolégica.

*El texto constituye sustancialmente la ponencia presentada al XVI Congreso italo—espanol
de Profesores de derecho administrativo. Zaragoza, 23-25 de octubre de 2008. El titulo de “Agua
y territorio. Nuevas reflexiones juridicas” hace referencia a que a comienzos de 2007 dirigi un libro
titulado con la primera frase solamente de este estudio en el que se incluia un trabajo personal
relativo a la problematica juridica planteada por el contenido en materia de agua de los Estatutos
de Autonomia hasta entonces aprobados (Comunidad Valenciana, Cataluna e Illes Balears). Este
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SUMARIO: RELACION DE ACRONIMOS. I. INTRODUCCION GENERAL.
II. EL. REPARTO COMPETENCIAL EN ESPANA SOBRE AGUA Y OBRAS
HIDRAULICAS ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS. LA SITUACION DERIVADA DE LAS REFORMAS ESTATUTARIAS DE
2006-2008. 1. Las competencias sobre aguas. Concepto y extension de las
competencias “exclusivas” de las CCAA sobre aguas de sus propias cuencas. 2.
Las competencias sobre obras hidraulicas. 3. La cesion de la parte andaluza
de la cuenca del Guadalquivir a Andalucia y de la parte castellano—leonesa de
la cuenca del Duero a Castilla-Leon. A) El caso de la cesion de la parte an-
daluza de la cuenca del Guadalquivir a Andalucia. B) La cesién de la parte
castellano-leonesa de la cuenca del Duero a Castilla—Le6n. 4. La emision por
las CCAA de informes en procedimientos administrativos en los que debe de-
cidir el Estado. I1I. EL CONCEPTO DE CUENCA HIDROGRAFICA Y SU PA-
PEL EN ESPANA. IV. LA PROBLEMATICA DE LAS TRANSFERENCIAS DE
RECURSOS HIDRICOS ENTRE DISTINTOS AMBITOS TERRITORIALES
DE PLANIFICACION HIDROLOGICA DE CUENCA. SU PRESENCIA EN
LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA REFORMADOS. 1. Las transferencias
de recursos hidricos entre ambitos territoriales de distintos Planes Hidrologi-
cos de cuenca. 2. Las transferencias de recursos hidricos en los nuevos Esta-
tutos de Autonomia. V. LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS DE 2000 Y LOS
PRINCIPIOS QUE DE ELLA SE DERIVAN SOBRE LA ADMINISTRACION
DE LAS CUENCAS HIDROGRAFICAS. VI. NOTAS CONCLUSIVAS. BI-
BLIOGRAFIA

RELACION DE ACRONIMOS

Comunidades Auténomas.

Constituciéon Espanola (1978).

Estatuto de Andalucia (2007).

Estatuto de Aragén (2007).

Estatuto de Cataluna (2006).

Estatuto de Castillay Le6n (2007).

Estatuto de la Comunidad Valenciana (2006).
Estatutos de Autonomia.

Estatuto de las Illes Balears (2006).

Ley Organica.

nuevo estudio concebido de forma completa, constituye una profundizacion en las cuestiones que
ya entonces se estudiaron introduciéndose como objeto de trabajo los nuevos EEAA aprobados,
bibliografia adicional publicada asi como datos singulares aparecidos, entre ellos la muy impor-
tante STC 247/2007, de 12 de diciembre, sin que ello signifique alterar las conclusiones funda-
mentales alcanzadas en aquél estudio.
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REDC......cccvvviiinen Revista Espanola de Derecho Constitucional.
STC oo Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS o Sentencia del Tribunal Supremo.

TC .o Tribunal Constitucional.

TRLA. ... Texto Refundido de la Ley de Aguas (2001).
TS Tribunal Supremo.

I. INTRODUCCION GENERAL

Se celebra este Congreso hispano-italiano de profesores de derecho ad-
ministrativo, en unos momentos en los que en Espana hace tiempo que se vie-
ne realizando un fuerte debate acerca del reparto competencial sobre el agua
entre el Estado y las Comunidades Auténomas asi como sobre otras cuestiones
en materia de aguas que la nueva fase de reforma de los Estatutos de Autono-
mia ha traido otra vez a la actualidad si es que alguna vez habia desaparecido
de ella. En ese marco de discusion existen distintas controversias en torno a lo
acertado o desacertado, constitucional y técnicamente hablando, de algunas
de las férmulas empleadas en dichos Estatutos. Con estas lineas introductorias
solo pretendo resaltar el profundo significado politico de las actuales discu-
siones frente a las que los argumentos juridicos pasan necesariamente casi de-
sapercibidos, aun cuando la resolucién de muchas de estas polémicas debera,
necesariamente, tener una vestidura juridica dada la apelacién que se ha rea-
lizado al TC contra algunos de estos EEAA como luego recordaré.

Efectivamente, ese proceso de reformas estatutarias comenzé en 2005 con
la tramitaciéon parlamentaria de los EC y ECV y continda en la actualidad. Es-
tariamos en la segunda fase de reformas estatutarias tras la redaccion inicial de
los EEAA (1979-1983) y las reformas de los EEAA de las CCAA de autonomia
inicial limitada que se llevaron a cabo a partir de 1994 y hasta el 2000. En estos
momentos y en esa segunda fase se han alcanzado aprobaciones de reformas
del ECV (LO 1/2006, de 10 de abril), EC (LO 6/2006, de 19 de julio), EIB (LO
1/2007, de 28 de febrero), EA (LO 2/2007, de 19 de marzo), EAr (LO 5/2007,
de 20 de abril) y ECL (LO 14/2007, de 30 de noviembre). También se formu-
laron proyectos en relacién a las Islas Canarias y Castilla—-La Mancha que no lle-
garon a concluir su tramitacién en la legislatura que concluyé en marzo de
2008. En los momentos en que se concluyen estas paginas (mediados de octu-
bre de 2008), ha tenido lugar en el Congreso de los Diputados la admisién a
tramite del proyecto de Estatuto de Castilla-La Mancha que también contiene
importantes referencias en torno al agua, la mas singular de todas ellas la de la
declaracion de caducidad del trasvase Tajo-Segura prevista para 2015.
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Como he mencionado, este proceso de reformas ha llevado consigo fuer-
tes polémicas con apelaciones hasta al Tribunal Constitucional, pues se han
formulado recursos de inconstitucionalidad contra varios de los EEAA men-
cionados!. Asi, Aragén formulé un recurso de inconstitucionalidad contra el
ECV, en concreto contra su art. 17.1 que regulaba un derecho de los ciuda-
danos y ciudadanas valencianos al reparto de las aguas sobrantes de las cuen-
cas excedentarias. La STC 247/2007, de 12 de diciembre, resolvié el recurso
afirmando la imposibilidad de que los EEAA regularan derechos relacionados
con las competencias de las CCAA respectivas, con lo que el precepto men-
cionado quedaba reducido a un principio rector dirigido a los poderes publi-
cos valencianos que, en todo caso, deberian estar supeditados a lo que el Es-
tado indicara en relaci6n a las aguas de las cuencas intercomunitarias®.

Igualmente la Comunidad Auténoma de Extremadura ha formulado re-
cursos de inconstitucionalidad contra los preceptos de los EEAA de Andalucia
y de Castilla-Leoén que prevén la cesion de la parte andaluza y castellano-leo-
nesa de las cuencas de los rios Guadalquivir y Duero, respectivamente.

La Rioja, por su parte, ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad
contra los EEAA de Cataluna y de Aragén también en relacién a distintos pre-
ceptos que suponen intervenciéon de las CCAA sobre aguas. Como podra ad-

! Ello quiere decir que una sentencia del TC aparecida en cualquier momento —por ejemplo,
un dia antes de ver la luz este trabajo— puede convertir en absolutamente prescindibles algunos o
muchos de los argumentos que en €l se contengan. Esa es una de las variadas servidumbres que
el trabajo especulativo y de reflexién juridica lleva consigo y que hace bastante tiempo se han
aceptado con entera naturalidad por quien firma estas lineas. La intencién de estas paginas no es
sino la de acompanar el trabajo juridico que la doctrina espanola seria y responsable realiza sobre
éste y otros particulares, no la de pretender influir —ni se me pasa por la imaginacién ese objeti-
vo—sobre el dificil trabajo que el TC tiene por delante.

2 La Sentencia citada, al margen de lo que resumo en el texto que es ciertamente significati-
vo, es muy importante también por algunas otras de sus afirmaciones que, incluso, pueden estar
predeterminando otras futuras Sentencias del TC en relacién a la doctrina que se sienta sobre el
papel de los EEAA en cuanto delimitador del reparto competencial entre el Estado y las CCAA
(en general, no solo sobre el agua) y dada la practica “desconstitucionalizaciéon” de la mayor par-
te del marco juridico del Estado de las Autonomias. Vid. criticamente FERNANDEZ FARRERES
(2008) que desautoriza el conjunto de la Sentencia y la respuesta a ese trabajo en alguna de sus
afirmaciones del magistrado constitucional M. ARAGON REYES (2008) pp. 149-152. En términos
de critica, pero solo para la doctrina sentada en dicha Sentencia en relacion a la imposibilidad de
que los EEAA regulen derechos de los ciudadanos relacionados con las competencias de las
CCAA, vid. EMBID IRUJO (2008).
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vertirse, solamente la Comunidad de les Illes Balears ha permanecido al mar-
gen de estos recursos (entendiendo por permanecer al margen no demandar
ni ser demandada), a lo que muy probablemente coopera su cardcter de Co-
munidad insular y, por tanto, la pertenencia al ambito competencial de la Co-
munidad de cualesquiera aguas que se encuentren en su territorio.

En realidad esta polémica no es nueva sino que ha existido desde el mis-
mo momento de la redaccién de la Constitucion espanola (1978) y de los pri-
meros EEAA (1979-1983). Como vamos a advertir en el apartado II de este tra-
bajo, la CE buscé una férmula de reparto competencial en su art. 149.1.22 ba-
sada, en principio, en criterios hidrolégicos (referencia a “aguas” con ciertas
caracteristicas) pero necesitada irremediablemente de interpretaciéon ante lo
sumamente indeterminado de la misma. Necesidad de interpretacion que se
ha extendido posteriormente a las férmulas utilizadas por los EEAA de
1979-1983 que siguieron, cémo no, la difusa senda constitucional y que solo
fue resuelta, parece que provisionalmente, por la STC 227/1988, recaida en
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, que operé una determinada forma de lectura de los preceptos consti-
tucionales y estatutarios que fue considerada por el TC como adecuada a la CE
sin ser la tnica férmula posible segiin advirti6 el mismo TC en la Sentencia
mencionada.

En realidad en un pais con fuerte descentralizacién politica como lo es
Espana, la causa de las polémicas —al margen de la evidente importancia que
tiene lo evanescente del criterio constitucional de reparto— reside en la dificil
forma de articular principios de gobierno que se derivan de la autonomia po-
litica de las CCAA que se pretende ejercer sobre todo su territorio, con lo que
podria deducirse del concepto, apellidado justamente como “natural”, de la
cuenca hidrografica. Poder politico territorial y divisién hidrografica natural,
no suelen ser conceptos coincidentes y su articulaciéon con un cierto grado de
coherencia es en todos los paises que comparten principios de construccion
territorial descentralizada del Estado, muy problemzitica3 (III).

% Eso es claramente advertible en muchas de las ponencias presentadas en una Conferencia
Internacional sobre la gestion del agua en los paises federales y semejantes a los federales que he
dirigido en julio de 2008, como uno mas de los acontecimientos vinculados a la Expo 2008 cele-
brada en Zaragoza y que, hasta que aparezcan en forma de libro, pueden consultarse en
http://www.fundacionmgimenezabad.es
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Todo esto conduce a controversias continuas que, incluso, se exacerban
grandemente cuando el Estado decide realizar transferencias de aguas entre
ambitos territoriales de distintos Planes hidrolégicos de cuenca, lo que implica
movimientos de agua entre distintas CCAA también (o dentro de la misma Co-
munidad como sucede, paradigmaticamente, con el caso de Cataluna aunque
también existen ejemplos en Andalucia) lo que hace que los conflictos afloren
de una forma impresionante como sucedi6 con el Plan Hidrolégico Nacional
de 2001 y su apuesta por realizar una gran transferencia de aguas desde la cuen-
ca del Ebro a distintas cuencas del arco mediterraneo, regulaciéon que fue de-
rogada cuando el Gobierno cambi6 de signo politico como consecuencia del
resultado de las elecciones generales del 14 de marzo de 2004 (IV).

La compleja problematica juridica que se estd narrando se desarrolla, co-
mo corresponde a un pais miembro de la Unién Europea, en el contexto de
la aplicacion de la Directiva 2000/60/CE, de 23 de octubre, por la que se es-
tablece un marco comunitario de actuaciéon en el ambito de la politica de
aguas, y cuyas lineas fundamentales en relacién a cuestiones organizativas con-
viene examinar (V). Finalizaré el trabajo con unas notas conclusivas (VI).

II EL REPARTO COMPETENCIAL EN ESPANA SOBRE AGUA Y
OBRAS HIDRAULICAS ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS. LA SITUACION DERIVADA DE LAS REFOR-
MAS ESTATUTARIAS DE 2006-2008

Comienzo, entonces, con la cuestion del reparto competencial sobre agua
y obras hidraulicas en Espana que se ha anunciado en el anterior apartado y
que, en realidad, debe constituirse en elemento central de este trabajo. Y ello
para volver a advertir que estamos ante una cuestiéon esencialmente discutida
y debatida, tanto en el origen mismo de nuestro actual sistema juridico, la
Constitucién espanola de 1978, como ahora*.

4 Todo el tema competencial con referencia a los nuevos EEAA es analizado con algo mds de
detenimiento en A. EMBID IRUJO (2007 a), pp. 13 y ss. y en EMBID IRUJO (2007 b), pp. 313y
ss, en la voz “Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas”. Alli pueden encon-
trarse referencias bibliograficas vilidas para el contenido de la CE (1978) y de los EEAA de la pri-
mera fase (1979-1983) que ahora por motivos obvios omito sin desconocer la valia evidente de
muchas de estas intervenciones doctrinales (las de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER o A.
MENENDEZ-REXACH, merecen una cita singular, por ejemplo). Una posicién especifica hay
que conceder, en todo caso, al magnifico libro de GALLEGO ANABITARTE, MENENDEZ RE-
XACH Y DIAZ LEMA (1986) en el que las cuestiones competenciales ocupan también un lugar
relevante. Vid. también el libro de plural contenido de CARO-PATON y MACERA (2002).
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Como elementos sustanciales de esta rubrica voy a analizar sucesivamen-
te las competencias sobre aguas (1), sobre obras hidrdulicas (2), la cuestion de
la cesién de la parte andaluza del Guadalquivir y de la castellano—leonesa del
Duero a las Comunidades Auténomas de Andalucia y de Castilla-Le6n res-
pectivamente que ha tenido lugar en las dltimas reformas estatutarias (3) y la
emision de informes por las CCAA en procedimientos administrativos que de-
be decidir el Estado (4).

1. Las competencias sobre aguas. Concepto y extensiéon de las competencias
“exclusivas” de las CCAA sobre aguas de sus propias cuencas

La situacién polémica, como indicaba, se gener6 con la misma promul-
gacion de la Constitucion espanola de 1978 y continué con la aprobacién pos-
terior de los EEAA, proceso que dur6 de 1979-1983. En aquellos anos el ori-
gen formal de la discusion fue la indefinida frase del art. 149.1.22 CE utiliza-
da para describir las competencias en materia de aguas del Estado que opera-
ban sobre “las aguas (que) discurran por mds de una Comunidad Auténoma”
lo que equivalia a dejar un “hueco” para las competencias de las Comunida-
des Auténomas en relacion a las aguas que discurrieran inicamente por su te-
rritorio si, obviamente, estas CCAA podian, ademas, optar a tales competen-
cias en funcién del procedimiento de elaboracion de su Estatuto de Autono-
mia (Comunidades Autébnomas de autonomia inicial plena o de primer grado
como en la época fueron definidas)®. Pero lo que el precepto constitucional
-y los estatutarios que le siguieron— dejaba sin solventar era el entendimiento
de la expresion “aguas que discurran” que tanto podia ser equivalente a rios
aislados que desembocaran en el mar, como a afluentes de rios como a una
cuenca hidrografica en su conjunto.

Y es evidente que la interpretaciéon no era neutral, pues el Estado tendria
practicamente el monopolio de las competencias sobre las aguas en Espana, si
el equivalente de la expresion constitucional del art. 149.1.22 CE fuera el de
la cuenca hidrografica (mayor superficie referenciada, por lo tanto) mientras
que serian las CCAA las que podrian aspirar a tener competencias muy sus-
tantivas sobre aguas si la interpretacién juridica se decantaba por el concepto
rio o afluente que implicaba mucha menor superficie y, por tanto, probabili-

5 Con esa frase no quiero decir que no siga siendo la diccién constitucional contenida en el
art. 149.1.22 CE, también en la actualidad, el punto de partida para cualquier debate juridico so-
bre reparto competencial que quiera desarrollarse. Es obvio.
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dades de que la misma pudiera estar incluida en el territorio de una sola Co-
munidad Auténoma.

Como es bien sabido, las polémicas sobre la cuestion no finalizaron for-
malmente hasta la aparicion de la STC 227/1988, de 29 de noviembre, que
consider6 adecuado a la Constitucién el criterio de reparto competencial de
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, consistente en entender que la cons-
titucional expresion “aguas que discurran” era semejante a la de “cuencas hi-
drograficas” y concluir, entonces, que las cuencas hidrograficas (en la defini-
cién que de las mismas daba la Ley 29/19855) que se extendieran por el te-
rritorio de dos o mas CCAA eran de competencia del Estado y que las inclui-
das en el territorio de una sola Comunidad Auténoma, eran las susceptibles
de ser objeto de la competencia de dicha Comunidad si la misma podia, en vir-
tud de la fundamentacién constitucional de su proceso de elaboracién del Es-
tatuto de Autonomia, acceder legitimamente a dicha competencia’. En el ca-
so concreto se daba la paradoja de que una de las CCAA recurrentes ante el
TC, la Comunidad de las Islas Baleares (como entonces era denominada en
lengua espanola) aun insular y, por tanto, con aguas exclusivamente encerra-
das en sus limites territoriales, no podia ostentar competencias sobre sus cuen-
cas por haber elaborado su Estatuto por el procedimiento marcado en el art.
143 CE vy, por tanto, ver limitadas sus competencias al listado presente en el

art. 148 CE en el que no se encontraban las aguas®.

6 El art. 14 indicaba que “a los efectos de la presente Ley, se entiende por cuenca hidrografi-
ca el territorio en que las aguas fluyen al mar a través de una red de cauces secundarios que con-
vergen en un cauce principal tnico. La cuenca hidrografica, como unidad de gestiéon del recurso
se considera indivisible”.

7 Cfr. arts. 15y 16 de la Ley de 1985. La limitacién “politica” de la que se habla en el texto no
se superaria hasta la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre (resultado del Pacto Autonémico
de febrero de ese mismo ano). A partir de ese momento, el requisito para tener competencias en
materia de aguas era unicamente el geografico: el tener espacios territoriales dentro de los limi-
tes de la Comunidad Auténoma que respondieran al concepto de cuenca hidrografica utilizado
por la Ley de Aguas de 1985.

8 Esta opcién de la Ley de Aguas de 1985 era acompanada de una configuracién de los Orga-
nismos de cuenca (Confederaciones Hidrograficas) como organismos auténomos estatales, si, pe-
ro a los que podian incorporarse las CCAA cuyo territorio se encontrara en el ambito especifico
del respectivo Organismo de cuenca (cfr. arts. 20 y ss.). Todas las CCAA hicieron las opciones es-
pecificas y se incorporaron a los Organismos de cuenca que les correspondian. Sobre el particu-
lar, en general A. FANLO LORAS (1996).
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Esa decision por la cuenca hidrografica de la Ley 29/1985, de 2 de agos-
to, de Aguas, no era, obviamente, la tinica forma posible de entender el art.
149.1.22 CE pero, en opinién del TC, la decision del Legislador de 1985 era
congruente con la Constituciéon desde criterios técnicos, légicos y de expe-
riencia (fdo. jdo. 15), sin que fuera —insisto en ello porque la cuestién puede
tener incidencia evidente en el futuro- la tinica forma posible de desarrollar

la Constitucién®.

En fin, se estaria tentado a decir que todo esto es historia, aunque histo-
ria que merece la pena recordar porque necesariamente hay que partir de lo
establecido cuando se tiene que realizar un estudio y emitir un juicio en tor-
no a las novedades normativas contenidas en los EEAA reformados. En todo
caso lo que ahora no debe emprenderse es un estudio exhaustivo —otro mas—
de esa jurisprudencia ni de la doctrina que la precedié o explicé posterior-
mente, al menos desde la perspectiva del objeto de este trabajo, de finalidad
tan concreta en cuanto a las referencias al actual momento normativo.

Lo cierto es que la STC 227/1988, si bien representd una cierta pacifica-
cién en buena parte de los temas hasta ese momento debatidos, no acabd
completamente con las insatisfacciones que determinadas CCAA manifesta-
ban en relacién a cuestiones relativas a la gestion de las aguas!’. La prueba es

9 FANLO LORAS A (2007) p. 293 y LOPEZ MENUDO (2008) p. 54, consideran poco rele-
vante la reserva que el TC hace a que pueda haber otras interpretaciones juridicas distintas de la
que en la STC 227/1988 se considera adecuada a la CE. No me parece, sin embargo, que deba
pasarse por alto ninguna expresién utilizada por el TC en su jurisprudencia, maxime cuando en
este caso concreto pasar por alto esta expresion equivaldria a considerar consagrado constitucio-
nalmente —o sea, para siempre, hasta una posible reforma constitucional que afectara a dicha in-
terpretacion- el criterio de la cuenca hidrografica como decisivo para el reparto de competencias
Estado—-CCAA, lo que seria —en mi conocimiento— el tinico caso en el que una Constitucién de un
Estado descentralizado politicamente, utiliza tal criterio (en el caso espanol lo seria no expresa-
mente, sino en virtud de una interpretacion del TC que para estos autores ya estaria explicitada;
no considero, e insisto expresamente en ello, que esa sea la consecuencia que deba extraerse de
la STC 227/1988).

10 Es constatable, y mereceria una reflexién profunda que trasciende, obviamente, del plano
de lo juridico, como el nimero de CCAA insatisfechas con la politica y el reparto competencial
sobre el agua (de manera global, o en relacion a cuestiones concretas) se ha incrementado gran-
demente hoy en dia en relacion a las CCAA que acudieron en 1985 al TC. Andalucia, Aragon,
Castilla la Mancha, Castilla-Leon y Cataluna —al menos— se suman hoy como lo prueban multi-
ples hechos y datos de contenido juridico y politico, a las entonces recurrentes desde ese punto
de vista de la insatisfaccion.

23



Antonio Embid Irujo EIUDIOS

que el TC tuvo que intervenir posteriormente!!, siempre en una linea de res-
peto hacia lo establecido en su Sentencia 227/1988, respeto congruente, es
obvio, con el mantenimiento de la vigencia de la legislacion (Ley 29/1985 de
Aguas) que sirvié de base para su emanacién!?. En todo caso y al margen de
los conflictos formalizados, se siguieron expresando por muy distintos repre-
sentantes politicos —y también en la doctrina, obviamente— opiniones acerca
de las contradicciones existentes entre la afirmacién en los EEAA de determi-
nadas competencias exclusivas de las CCAA (por ejemplo, sobre agricultura o
industria) y la falta de directa intervenciéon de esas mismas CCAA sobre el
agua, elemento auxiliar imprescindible para el ejercicio de dichas competen-
cias. Esta idea, por cierto, puede compartirse plenamente pues no es sino una
conclusion légica de un estado de cosas existente y sobre la que, objetivamen-
te, no puede expresarse otra cosa que su constatacion.

No hacia falta, por tanto, ser profeta para saber que si se volvia a poner
en marcha un procedimiento de elaboracién normativa en el que pretendie-
ra decidirse algo sobre las competencias de las CCAA sobre el agua (la refor-
ma estatutaria), también volverian a aparecer opiniones contrarias a determi-
nadas partes del statu quo y que ello tendria su correspondiente reflejo nor-
mativo, al menos en cuanto al contenido de los proyectos aparecidos y con in-
dependencia del resultado final de los procesos de reforma estatutaria. Si a

I Recuérdese la legislacién de distintas CCAA sobre caudales ecolégicos o minimos que en
ocasiones ha sido impugnada ante el TC con sentencias de éste que, con mayor o menos énfasis,
son desautorizatorias de los intentos autonémicos de atribuirse competencias con exclusividad so-
bre la fijacion de estos caudales. Cfr. STC 15/1998, de 22 de enero, 110/1998, de 21 de mayo,
166,/2000, de 15 de junio y 123/2003, de 19 de junio.

12 Muy representativo de ese tipo de respuesta es el contenido de la STC 161/1996, de 17 de
octubre, emitida en un recurso contra una normativa catalana sobre Administracion hidraulica.
El TC afirmara que “el modo mads directo que tiene la Comunidad Auténoma para incidir en los
intereses afectados por la administracion de las aguas en las cuencas que, como la del Ebro o la
del rio Garona, se extienden mads alla de su territorio, es mediante su participacion en los 6rga-
nos de gobierno de las correspondientes Confederaciones Hidrograficas, en los términos previs-
tos por la legislacion estatal... respetando siempre el marco constitucional que incluye como prin-
cipio esencial el principio de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas...Las
actuaciones que pueda llevar a cabo directamente cada una de las Administraciones autonémicas
sobre las aguas de las cuencas hidrogréficas que discurren por varias Comunidades Auténomas no
son mas que complemento de las que desarrollan participando en la direccién y gestion de la pro-
pia Confederacién Hidrografica y s6lo son factibles en la medida en que no interfiera la actuacion
de ésta ni la perturbe”.
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ello se le suma, ademas, el resquemor que la agria polémica habida con moti-
vo de la regulacion de la transferencia desde la cuenca del Ebro a las cuencas
mediterraneas por la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacio-
nal, y su derogacion posterior (por Real Decreto-Ley 2/2004 recurrido en in-
constitucionalidad por las CCAA Valenciana y de la Regién de Murcia y un
grupo politico, luego elevado a la Ley 11/2005, de 22 de junio también recu-
rrida), ha dejado en las distintas CCAA “partes” de dicha transferencia sea co-
mo territorios “cedentes” o “receptores” del recurso, resulta que estin pro-
porcionados todavia mas elementos para el “fuego” o la catarsis de la elabora-
cioén de la reforma estatutaria. Ademas y en el caso de alguna Comunidad Au-
ténoma como la de Castilla-La Mancha, el trasvase Tajo—Segura es una reali-
dad presente, no un hipotético futurible como sucedia con la Ley 10/2001, de
5 de julio, y ello es considerado desde esa regién como una herida territorial
permanente que se pretende curar con ocasién de la elaboracién del nuevo
Estatuto de Autonomia para, a partir de su promulgacién, conseguir progre-
sivamente la futura utilizacion de las aguas de la cuenca del Tajo solo en el te-
rritorio de la propia cuenca. Sobre todo ello volveré mas adelante.

Ahora quiero insistir en que los nuevos EEAA se sitiian, en general, en la
linea de la jurisprudencia constitucional ya conocida (con las importantes ma-
tizaciones que se resaltaran en este trabajo) si bien hay algunas particularida-
des como la mayor profusién en la utilizacién del concepto de “competencias
exclusivas” de las CCAA sobre las aguas de sus propias cuencas!3. Ello parece
chocar con las competencias que el Estado mantiene también sobre dichas
aguas y que en ocasiones tienen la caracteristica de la exclusividad y, en otras,
de establecimiento de legislacién bdsica!? 1o que induciria a creer en un ex-
ceso de los nuevos EEAA en esta cuestién conceptual previa.

En realidad la cuestién que se enuncia en este lugar y como ha dicho au-
tor relevante en estos problemas competenciales, es de mera perspectiva, pues
si se construye el concepto de exclusividad en relacién solamente a algtin as-
pecto de una potestad o al conjunto de una potestad concreta de que disfruta
una Comunidad Auténoma en relacién a una determinada materia, puede de-

13 En esa linea vid. art. 117.1 EC, art. 50.1 EA, art. 72.1 EAr...

14 La exclusividad también era nota de algiin Estatuto de Autonomia de la primera época.
Vid., asi, el art. 9.16 del EC de 1980.
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cirse que tiene competencia exclusiva sobre ella en cuanto que en ese con-
creto ejercicio no puede ser obstaculizada por el Estado!®.

En esas condiciones, y recordando expresamente el art. 117.1 EC que sir-
ve de modelo o de inspiracién a los demads, la competencia exclusiva de Cata-
lufia sobre las aguas de sus propias cuencas'® abarca:

“a) La ordenacién administrativa, la planificacion y la gestién del
agua superficial y subterrdnea, de los usos y de los aprovechamien-
tos hidraulicos, asi como de las obras hidraulicas.

b) La planificacién y la adopcién de medidas e instrumentos es-
pecificos de gestién y proteccién de los recursos hidricos y de los
ecosistemas acuaticos y terrestres vinculados al agua.

¢) Las medidas extraordinarias en caso de necesidad para garan-
tizar el suministro de agua.

d) La organizacién de la administracion hidraulica de Cataluna,
incluida la participacién de los usuarios.

e) La regulacién y la ejecucion de las actuaciones relacionadas
con la concentracién parcelaria y las obras de riego”.

El conjunto del precepto me parece plenamente adecuado a la Constitu-
cién al margen de que no se haya recordado expresamente en el mismo la
existencia de algunos condicionamientos constitucionales que matizan la di-
mension de esa competencia exclusiva y ofrecen su verdadero perfil. Pero que
no se recuerde expresamente la Constituciéon no quiere decir que ésta no exis-
tal”y que, por lo tanto, en el plano de la interpretacién juridica no tenga que

15 Cfr. FERNANDEZ FARRERES (2005), p. 305, nota. 16.

16 También los EEAA refieren la existencia de competencias sobre las aguas intercomunitarias,
las de gestion del Estado. Sobre las mismas y dada la necesidad de contener este trabajo en limi-
tes de espacio razonables, me remito a EMBID IRUJO (2007 ay b).

17 En algiin trabajo he hablado de “hartazgo de lealtad constitucional” con las continuas citas
a la CE que siguen a apelaciones que claramente parecen inconstitucionales, como es el supues-
to del art. 17.1 del EV y su regulacién del derecho de reparto de las aguas sobrantes de las cuen-
cas excedentarias. Vid. 2007 a), p. 33.
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servir para completar —como sucede en tantos ambitos de la vida practica del
derecho- el régimen juridico de una determinada regulacién parcial. Asi, c6-
mo no tener en cuenta en este plano interpretativo la existencia del art.
149.1.18 CE en cuanto a las competencias estatales (bdsicas) sobre las conce-
siones administrativas o sobre el régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas. Ese precepto constitucional existe y el EC no ha podido obviarlo. Sim-
plemente no ha repetido la mencién siguiendo de esa forma la ténica de los
EEAA de la primera época tanto en el Ambito del agua como en otras materias
distintas al agua, lo que no quiere decir que los operadores juridicos no ten-
gan en cuenta la diccién constitucional en el respectivo trabajo que les co-
rresponda en su momento en cuanto a la aplicacién de los correspondientes
preceptos estatutarios.

Y lo mismo sucede en lo relativo a la planificacién hidrolégica. Se afirma
estatutariamente la competencia exclusiva sobre dicha planificacién en rela-
cioén a las cuencas intracomunitarias, pero el art. 149.1.13 CE contiene el pa-
pel del Estado en cuanto a la coordinacién de la planificacién econémica, y es
esa actividad de coordinacién la que el TC adujo en su Sentencia 227,/1988 pa-
ra sostener la constitucionalidad de la atribucién al Estado de la aprobacion
de la planificacién hidrolégica de las cuencas intracomunitarias llevada a ca-
bo por la Ley de Aguas de 1985 y que no operaria, entonces, como una mani-
festacion de jerarquia administrativa —imposible en la relacién entre Estado y
CCAA basada en la autonomia de éstas ex arts. 2 y 137 CE- sino como ele-
mento de coordinacién con otras manifestaciones de la planificacién admi-
nistrativa y con el mismo Plan Hidrolégico Nacional [cfr. fdo. jdo. 20 d) en re-
lacion al art. 38.6 de la Ley de Aguas de 1985].

En el caso del Estatuto de Andalucia, es el art. 50 en su apartado primero
el que narra las competencias sobre las “aguas que transcurran integramente
por Andalucia” con lo que se enlaza terminolégicamente con lo que expresa
el art. 149.1.22 CE dedicandose el apartado segundo a describir las compe-
tencias sobre las aguas o cuencas intercomunitarias (apartado en donde apa-
rece la expresion “aprovechamientos hidraulicos intercomunitarios”). El tex-
to es ligeramente distinto al del EC pero presidido por la misma idea de com-
petencia exclusiva; e igualmente y como en el caso anterior, me parece su con-
tenido plenamente ajustado a la Constitucién pudiendo llevarse a cabo la mis-
ma lectura interpretativa de la expresiéon “competencia exclusiva” que ya he
indicado anteriormente.

Asi, esa competencia andaluza juega sobre “recursos y aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios, cuando las aguas transcurran por Andalucia” y
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nada hay que oponer desde el punto de vista de la constitucionalidad a esta
mencién que se corresponde perfectamente con la que, al contrario, reserva
al Estado el art. 149.1.22 CE.

Otorga el precepto comentado también competencias a Andalucia sobre
“aguas subterraneas cuando su aprovechamiento no afecte a otro territorio”.
La expresion parece chocar, inicialmente, con la interpretacion que el TC en
su Sentencia 227,/1988, fdo. jdo. 16, ofrecié a la cuestién del reparto compe-
tencial sobre aguas subterraneas. En aquél supuesto y en relacién a las aguas
subterraneas “renovables”, el Tribunal afirmé la inclusion de éstas dentro de
la cuenca respectiva y, por tanto, las competencias sobre dichas aguas subte-
rraneas pertenecian al ente que las tuviera sobre la cuenca. No es, por tanto,
el criterio del “aprovechamiento” que no afecta a “otro territorio”® el deter-
minante para el TC del reparto competencial, sino el respeto a los principios
del ciclo hidrolégico y, por tanto, la inclusién de las aguas subterraneas reno-
vables controvertidas en la cuenca a la que pertenecen, aquélla en la que se
entabla una determinada relacién de continuidad con las aguas superficiales.

Ahora bien, no puede desconocerse que la definicién de cuenca hidro-
grafica ha variado como consecuencia de la transposicién de la Directiva mar-
co de aguas de 2000 realizada en 2003. EI art. 16 TRLA, que es el que define
a las cuencas hidrograficas, hace referencia solamente a una “superficie de te-
rreno cuya escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de
corrientes, rios...”; por tanto ninguna mencién o posibilidad de incluir direc-
tamente en la definicién —como si sucedia en la vieja definicién de cuenca de
la Ley 29/1985— a las aguas subterraneas.

Pero las aguas subterraneas se tienen ahora en cuenta en la definicién del
nuevo concepto de demarcacién hidrografica que contiene el art. 16 bis TR-
LA para el que “se entiende por demarcacién hidrografica la zona terrestre y
marina compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas
de transicién, subterrdneas y costeras asociadas a dichas cuencas”. Las aguas
subterraneas surgen, pues, en el contexto de la definiciéon de demarcacién hi-
drografica y como una realidad material “asociada” a una cuenca (que com-
prende inicial y exclusivamente aguas superficiales) lo que lleva, como légica,

18 Por cierto que la palabra “territorio” es bastante equivoca en este contexto y también preci-
sada de interpretacion. Solo puede referirse a que no afecte a otro territorio distinto del andaluz,
o sea a otra “Comunidad Auténoma”.
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su incorporacién al mas amplio territorio de la demarcacién hidrografica que
es desde el que se las tiene en cuenta. Se ha producido, pues, un cambio en la
configuraciéon general de estas aguas subterraneas aun cuando no pienso que
el mismo sea de tal calibre como para conducir a variaciones sustanciales so-
bre lo ya conocido y sobre lo que conviene profundizar algo mas.

Asi, no debe ignorarse la regulacion vigente acerca de la existencia de acui-
feros (o Unidades hidrogeologicas) compartidos entre distintas cuencas hidro-
graficas y como se han llevado a cabo repartos de la gestién sobre los mismos. El
principio general lo formula el art. 16 bis 3 TRLA!Y (precepto adicionado con
ocasién de la transposicion de la Directiva marco de aguas en 2003) profundi-
zando sobre la base previa de los arts. 7y 8 y del Anexo I de la Ley 10/2001, de
5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional. En esta ultima Ley se definen los acui-
feros compartidos como los que estan situados “en ambitos territoriales de dos
o mas Planes Hidrol6gicos de cuenca” (art. 7.1 de la Ley 10/2001) previéndose
tanto un sistema de delimitaciéon como la asignacién de recursos hidricos de ca-
da acuifero compartido entre las distintas cuencas (art. 7.2)?. Eso determina
una forma de gestion que lleva a cabo cada Organismo de cuenca en relacién a
los volimenes asignados pero bajo el principio de cooperacion y con la posibi-
lidad de encomiendas de uno a otro Organismo (art. 8).

Parece que ésta seria la inica forma de interpretar de manera adecuada
a la Constitucién la mencién a las aguas subterraneas que lleva a cabo el art.
50 del EA. Andalucia, a través de los Organismos de cuenca de sus propias
cuencas intracomunitarias, ejerceria competencias sobre las aguas subterrane-
as asociadas a dichas cuencas o, en todo caso, sobre los recursos que se le asig-
naran por la legislacién o planificacién estatal sobre los acuiferos compartidos

19 El precepto indica que “los acuiferos que no correspondan plenamente a ninguna demar-
cacién en particular, se incluiran en la demarcacion mas proxima o mas apropiadas, pudiendo
atribuirse a cada una de las demarcaciones la parte de acuifero correspondiente a su respectivo
ambito territorial, y debiendo garantizarse, en este caso, una gestion coordinada mediante las
oportunas notificaciones entre demarcaciones afectadas”.

20 En el caso de cuencas hidrogréficas situadas en territorio andaluz, el Anexo I que se co-
menta asigna recursos entre las cuencas del Guadiana I'y del Guadalquivir (Unidad hidrogeolé-
gica del Campo de Montiel), Guadiana II y Guadalquivir (Unidad hidrogeologica de Almon-
te—Marismas), y Guadalquivir y Sur —que hoy es cuenca transferida a Andalucia— (Unidades Hi-
drogeologicas de Sierra de Libar, Sierra de Canete, Sierra Gorda—Polje de Zafaraya y Tejera—Al-
mijara—Las Gudjaras) en unas determinadas cantidades que son indiferentes en este trabajo.
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entre varias cuencas (entre ambitos territoriales de distintos Planes Hidrol6-
gicos de cuenca, deberiamos decir con completa propiedad) que seria el su-
puesto en el que las aguas subterraneas no afectarian a otros territorios.

El EA otorga también competencias exclusivas sobre aguas minerales y
termales, en l6gica correspondencia con lo establecido en el art. 148.1.10 de
la Constitucion.

Finalmente el EA dispone la existencia de competencias exclusivas de la
Comunidad Auténoma sobre la participacion de los usuarios, la garantia del
suministro, la regulacién parcelaria y las obras de transformacién, moderniza-
ci6én y consolidacion de regadios y para el ahorro y uso eficiente del agua. Son
conceptos muy distintos los que acabo de transcribir en los que subyacen dis-
tintas realidades juridicas por lo que conviene profundizar algo mas.

Asi y en primer lugar, nada decisivo se opondria a esa competencia ex-
clusiva sobre la participaciéon de los usuarios, aun cuando hoy no debe olvi-
darse la existencia de un precepto en el TRLA [(art. 18.1.b) ] que vincula a las
CCAA a reservar una representacion a los usuarios en los érganos colegiados
de la Administracién hidraulica no inferior al tercio de los miembros que los
integren. Esta norma es basica y su cardcter basico fue aceptado como tal por
el TC?!, por lo tanto y si no desaparece dicha mencién de la legislacion esta-
tal, estd vinculando a la Comunidad Auténoma de Andalucia lo que pone en
canciéon —en el estado actual de cosas, insisto—, el caracter exclusivo de esa
competencia que, mds bien, seria en la practica compartida. La interpreta-
cién, posible, acerca de que el Estatuto habria querido dejar sin aplicaciéon en
Andalucia un precepto como el art. 18 1 b) TRLA, se opondria —otra vez— a la
realidad de las competencias del Estado derivadas del art. 149.1.18 CE sobre
régimen juridico de las Administraciones Publicas, pues la determinacién de
la presencia de los usuarios en distintos 6érganos administrativos, es muestra
inequivoca de tal régimen bdsico de la Administracién hidraulica, con inde-
pendencia del porcentaje que pudiera establecerse?” u otra forma especifica
de referirse a tal presencia.

21 Cfr. STC 227,/1988, fdo. jdo. 21 letra e) que habla del caracter “natural” de esta norma basica.

22 Siempre podria discutirse, no obstante, si el establecimiento de un porcentaje “fijo” como,
en este caso, del tercio no podria ser mejorado desde la perspectiva de la relacion legislacion ba-
sica-legislaciéon de desarrollo (y la posicion constitucional de las CCAA), con referencias en la
normativa bdsica a un “marco”, a un ambito mas flexible que el del porcentaje fijo.
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La garantia de suministro es un concepto extrano a cuanto estamos co-
mentando en este lugar porque, en estricto sentido, hace referencia a aspec-
tos de los servicios locales de abastecimiento urbano o, en todo caso, a los cau-
dales otorgados concesionalmente sea cual sea su destino, por lo que seria una
referencia que deberia jugar dentro del régimen concesional y sus principios
correspondientes, dentro de los que estd la posibilidad de establecimiento de
legislacion basica por parte del Estado (art. 149.1.18 CE).

Finalmente los ultimos conceptos reflejados en el precepto examinado
guardan relacién con actuaciones que deben entenderse incluidas dentro de
la materia agricultura (donde las CCAA poseen competencias exclusivas segin
sus EEAA) sabiendo, no obstante, la dificultad con que a veces tiene que juz-
garse sobre el reparto competencial en el ambito de la agricultura de regadio.
En todo caso y conociendo que tanto las competencias en materia de aguas
que comento como las de agricultura operan dentro de las cuencas intraco-
munitarias andaluzas, ello no presentara dificultades especiales de interpreta-
cién y de gestion en el futuro??.

2. Las competencias sobre obras hidraulicas

Me refiero ahora a las competencias sobre obras hidrdulicas para lo que
hay que referirse necesariamente al concepto de “obras hidraulicas de interés
general” que son las de competencia del Estado?# asumiendo el Estado tradi-
cionalmente tal competencia por medio de la declaracién del interés general
de una obra?® aun cuando hay una especificacién legal de lo que se entiende
por obras hidrdulicas de interés general desde la reforma de la Ley 29/1985,
de Aguas, operada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre?8, También y se-

23 En todo caso me parece conveniente recordar aqui que el tnico precepto del EA recurrido
al TC (por la Comunidad Auténoma de Extremadura) es el art. 51, relativo a la competencia ex-
clusiva de Andalucia sobre la parte de la cuenca andaluza del Guadalquivir. En modo alguno lo
ha sido el art. 50, que es sobre el que se ha realizado el proceso discursivo que se contiene en el
texto.

24 La CE se refiere, genéricamente, a la competencia del Estado sobre las obras publicas en el
art. 149.1.24.

25 Cfr. A. EMBID IRUJO (1995). Posteriormente S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2000)
y luego EZQUERRA HUERVA (2007).

26Y que da lugar al art. 46 TRLA presidido por un casuismo excesivo.
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gtn la CE (art. 149.1.24) son de competencia del Estado las obras publicas —y
por tanto igualmente las hidraulicas— que afectan a dos o mas CCAA.

Desde antiguo se ha dejado bien sentada la independencia del régimen y
de las competencias sobre las obras hidrdulicas en relacién a las competencias
y régimen sobre las aguas, pues es perfectamente posible que el Estado ejerza
competencias sobre obras hidrdulicas (las declaradas de interés general) den-
tro del territorio de una cuenca intracomunitaria (de competencia de la Co-
munidad Auténoma en la que se encuentre dicha cuenca) y, a su vez, que las
CCAA ejerciten competencias sobre obras hidraulicas (de interés autonémico,
pues) dentro del territorio de una cuenca intercomunitaria (de competencia
del Estado). Todo depende, insisto, de que la obra se considere de interés ge-
neral del Estado (ahora segun los criterios presentes en el art. 46 TRLA) y, por
tanto, de la asuncién formal, o no, de la competencia sobre la misma por par-
te del Estado?”.Y si no es declarada de interés general del Estado, es que lo se-
ra de interés autonémico y con posibilidad de proyeccion, realizacion y ex-
plotacién por parte de la Comunidad Auténoma respectiva con independen-
cia del lugar donde se encuentre dicha obra.

Sobre esa realidad sucintamente descrita inciden varios articulos de los
EEAA recientemente reformados en los que se trata de hacer derivar hacia la
respectiva Comunidad Auténoma las competencias “ejecutivas” de las obras de
interés general eso si “en los términos establecidos en la legislacién estatal”.
Eso es lo que afirma el art. 117.2 del EC anadiendo que “en estos mismos tér-
minos le corresponde la participacion en la planificacién y la programacién

de las obras de interés general”.

En el caso de Andalucia, el art. 50.2 de su Estatuto reconoce a la Comu-
nidad Auténoma la competencia ejecutiva sobre ejecucion y explotacién de

?7Dada la evidente relatividad de la distincién competencial sobre obras hidraulicas, en mi tra-
bajo “Las obras hidraulicas” (1995) me pregunté sobre el “criterio” tltimo que serviria para dife-
renciar o separar las obras de competencia del Estado de las de competencia de las CCAA. Y en-
tonces, en ausencia de norma legal definitoria (como luego lo ha sido el art. 46 TRLA), respondi
que el criterio no podia ser otro que el tamano o importancia de la obra hidraulica que arrastra
una determinada financiacién que no podria ser asumida por la Comunidad Auténoma (cfr. pp.
94 yssy 115y ss). Esa es la causa de que, hasta el momento, no haya habido problemas especia-
les en este ambito y si un sumo interés por parte de todas las CCAA de conseguir del Estado la de-
claracion por éste de obras de interés general o de, mas recientemente, ubicar una obra dentro
de las genéricamente establecidas en el art. 46 TRLA, lo que, por cierto, suele afectar siempre a
las de coste econémico mas importante.
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obras de titularidad estatal previo convenio. En la misma linea se mueve el art.
72.3 del EAr que manifiesta que le corresponde a la Comunidad Auténoma “la
ejecucion y la explotacion de las obras de titularidad estatal, si se establece me-
diante convenio...”.

Pues bien, todos los preceptos nombrados son perfectamente adecuados
ala Constitucién en cuanto que no atribuyen directamente competencias a las
CCAA referidas sobre la ejecucién y explotacion de las obras hidraulicas de
competencia del Estado sino en el marco de convenios (Andalucia y Aragon)
o en los términos establecidos en la legislacion estatal (Cataluna). Esta remi-
sién a la legislacion estatal representa también, entre otras cosas, una forma
de nombrar a los convenios dada la prevision genérica de éstos en el art. 6 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, y al margen de las
menciones especificas que puedan existir en la normativa hidrica especifica.
Desde luego son multiples los convenios que sobre el particular han tenido lu-
gar hasta ahora entre el Estado y las CCAA%® y lo mismo, creo, sucederd en el
futuro, incluso de manera acrecentada, segin todos los signos que aparecen.

En todo caso, que un Estatuto de Autonomia pueda atribuir competen-
cias de gestion sobre obras de interés general del Estado no seria, en ningin
supuesto, novedad del presente proceso de reforma estatutaria. Puede recor-
darse, asi, como el art. 11.8 del EC de 1980 (entre otros EEAA) atribuia a la
Generalitat competencia ejecutiva sobre “puertos y aeropuertos con califica-
cioén de interés general, cuando el Estado no se reserve su gestion directa”. Los
EEAA reformados, en cuanto que reconocen competencias de gestién sobre
obras hidrdulicas en el marco de convenios o pactos o con sujecién a lo que
indique la legislaciéon estatal, son mas timidos —aunque conduzcan al mismo
resultado- que el ejemplo que he puesto del pasado estatutario catalan.

3. La cesion de la parte andaluza de la cuenca del Guadalquivir a Andalucia y
de la parte castellano—leonesa de la cuenca del Duero a Castilla—Leon

A) El caso de la cesion de la parte andaluza de la cuenca del Guadalqui-
vir a Andalucia.

28 Hasta el punto de que llegué a sugerir la existencia de un “tertium genius” de obras hi-
draulicas al lado de las de interés general y las de interés autonémico: las convenidas entre Esta-
do y CCAA. Sobre el particular EMBID IRUJO (1995), pp 116 y ss.
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Uno de los preceptos mas resaltables del EA es su art. 51 que trata de las
competencias “exclusivas” de la Comunidad Auténoma de Andalucia sobre las
aguas de la cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no
afectan a otra Comunidad Auténoma. Sin duda es el hecho de que muy bue-
na parte de la cuenca del Guadalquivir es andaluza (por extension territorial,
por importancia de los aprovechamientos y por el nimero de personas afec-
tadas en relacién al total de los que viven en la cuenca) lo que esta en el ori-
gen de un texto que, sin embargo, no parece en principio enteramente ade-
cuado a la Constitucién, entendiendo por adecuacién a la Constitucién la in-
terpretacion de la frase del art. 149.1.22 CE (“aguas —que— discurran por mas
de una Comunidad Auténoma”) segin el concepto de cuenca que primero
decidié la Ley 29/1985 de 2 de agosto, de Aguas, y que posteriormente el TC
en su Sentencia 227/1988, fdo, jdo. 15, consideré adecuada a la Constitucién
por criterios “légicos, técnicos y de experiencia” tal y como he referido ante-
riormente y teniendo en cuenta que en ningun caso el TC expresé que su doc-
trina fuera la tnica forma posible de interpretar el art. 149.1.22 CE.

El texto andaluz somete a un conjunto de “precauciones” la atribucién de
competencia “exclusiva” sobre la parte andaluza de la cuenca del Guadalqui-
vir. Asi, la competencia es exclusiva, si, pero siempre y cuando las aguas no
afecten a otra Comunidad Auténoma, todo ello sin perjuicio de la planifica-
cién general del ciclo hidrolégico, de las normas bdsicas sobre protecciéon del
medio ambiente, de las obras publicas hidraulicas de interés general “y de lo
previsto en el articulo 149.1.22 de la Constitucién”. Las menciones que reali-
za el articulo son muy importantes y algunas de ellas merecen un comentario
especifico.

El EA ha querido poner un acento especial en la mencién a que las aguas
que se cedan no afecten a otra Comunidad Auténoma. Asi, se piensa, se res-
petaria la diccién constitucional (art. 149.1.22) que atribuye al Estado, sim-
plemente, las aguas que “discurran” por el territorio de mas de una Comuni-
dad Auténoma?’. El Estado seguiria gestionando las aguas de la cuenca del

29 El origen intelectual de este concepto “afectar” a otra Comunidad Auténoma y referido a
las aguas podria estar en el art. 149.1.24 CE que en relacién a las obras publicas atribuye al Esta-
do la competencia sobre las de interés general y también sobre aquellas “cuya realizacion afecte a
mas de una Comunidad Auténoma”. El Estatuto de Autonomia de Andalucia habria mezclado for-
malmente, pues, menciones constitucionales relativas a las aguas y a las obras hidraulicas en la bus-
queda de un nuevo criterio de reparto competencial adecuado a la Constitucion.

34



EIUDIOS Agua y territorio. Nuevas reflexiones juridicas

Guadalquivir que discurren por mas de una Comunidad Auténoma y que afec-
tan a Comunidades Auténomas distintas de la andaluza, mientras que la Co-
munidad Auténoma andaluza gestionaria las que aun pertenecientes a una
cuenca que se extiende por el territorio de mas de una Comunidad Auténo-
ma, no afectan a otras Comunidades de la cuenca. Dicho lo anterior se com-
prenderd que nos encontremos ante una disquisicion casi de corte escoldstico
en la que, sustancialmente, lo que se pide del lector, primero, es una creencia
en que ese tipo de aguas existen y, segundo, que se puede delimitar clara-
mente, en la prdctica, esa existencia y, por lo tanto, proceder al correspon-
diente proceso de traspaso de medios personales y materiales correspondien-
tes a la competencia asumida por el Estatuto, igual que sucede en el resto de
las atribuciones estatutarias sobre distintas materias.

Como indiqué en mi trabajo originalmente publicado en 2007, es posible
que ello sea asi desde un punto de vista técnico, aunque me parece bastante
dificil su demostracién y, desde luego y sobre todo, bastante dificil de realizar
tal demostracion en el seno de una Comision mixta de transferencias que es
lo que deberia ser consecuencia légica del criterio del art. 51 del EA. No obs-
tante, el acuerdo de transferencias se ha firmado con fecha 20 de septiembre
de 2008 habiéndolo aprobado el Consejo de Ministros en su reunién de 17 de
octubre de 2008 y para tener efectos desde 1 de enero de 2009. En todo caso
-y uniendo esta idea con otra de las menciones del precepto— una delimita-
cion perfecta, incontestable, solo podria realizarse con el presupuesto previo
de una nueva planificacion hidrolégica que hubiera sefialado®’ —porque ése
seria uno de sus objetivos primordiales— cuales son esas aguas de la cuenca hi-
drogréfica del Guadalquivir que al no afectar a otras Comunidades son sus-
ceptibles de cesion a la andaluza sin lesion constitucional, en cuyo caso habria
que diferir en la realidad la eficacia del precepto hasta que se hubiera apro-
bado tal planificacién hidrolégica (o seay si se cumplen las previsiones del TR-
LA, en un plazo que concluiria el 31 de diciembre de 2009). En cualquier su-
puesto también me parece que deberia resolverse una cuestiéon temporal evi-
dente: la “no afeccién”, ¢se refiere a un estado actual de cosas o es proyecta-
ble hacia el futuro también? Quiero decir que es perfectamente posible que
unas aguas pudieran ser teéricamente cedidas a la Comunidad Auténoma de
Andalucia porque no afectaran en la actualidad a otra Comunidad por razén,
por ejemplo, de la ausencia de construcciéon de infraestructuras hidraulicas

%0 De la forma participativa, transparente, con aportaciones de todos, como es el régimen ju-
ridico de la planificacién hidrolégica desde un punto de vista formal.
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que permitieran su derivacién hacia otra Comunidad Auténoma®!, pero que

ello no fuera descartable, en modo alguno, en el futuro pues no hay que olvi-
dar que nos encontramos ante una sola cuenca hidrografica con todas las vir-
tualidades y posibilidades que ello tiene.

Todo lo indicado hasta ahora sirve para afianzar las ideas anteriormente
expuestas acerca de la dificultad del tema que nos ocupa y lo acertado de que
sea, finalmente, el TC quien deba emitir un juicio sobre la constitucionalidad
de la previsién estatutaria®?.

En todo caso restaria un comentario a la ultima mencién del precepto
que comento, la referencia al art. 149.1.22 CE, constituida como la final de las
condiciones del ejercicio de esa competencia exclusiva por la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia. Esa frase —en el estado actual de la legislacion estatal y
de la jurisprudencia del TC, y pongo hincapié en la palabra “actual”- puede
significar, aunque no se haya reparado en ello, la negacién de las competen-
cias que el comienzo del precepto parece afirmar. No seria posible, asi, tener
competencias sobre parte de una cuenca hidrografica con sujecion a lo dis-
puesto en el art. 149.1.22 de la Constitucién, si este mismo precepto constitu-
cional, por la interpretaciéon llevada a cabo por el TC en la Sentencia

31 En esto es claramente advertible cémo un criterio del EA que, como antes he indicado, pa-
rece inspirado en la diccién del art. 149.1.24 CE relativa a las competencias sobre obras, puede no
ser tan exactamente trasladable a un elemento esencialmente fluyente —las aguas—y cuya utiliza-
cién en una u otra Comunidad Auténoma puede depender, precisamente, de la realizacién de
obras hidraulicas. En todo caso también hay que recordar que la afeccién de una obra hidraulica
siempre tiene que hacer referencia a la afeccién del recurso que la misma regula o canaliza. Es
claro, finalmente, que aun con transferencia a la Comunidad Auténoma de Andalucia nada im-
pide que en el futuro, se realice una obra hidraulica que permita reconducir aguas en este mo-
mento atribuidas a Andalucia a otra Comunidad Auténoma de la cuenca. Todo depende, sustan-
cialmente, de lo que sobre el particular decida la planificacién hidrolégica y del respeto a los pro-
cedimientos administrativos previstos para la aprobaciéon y ejecucion de esas obras.

32 Al margen de los argumentos aqui indicados, mds adelante trato el tema de la adecuacién
de este precepto estatutario (y del correspondiente del ECL) a la Directiva marco de aguas de
2000, cuestién que anticipo que me parece que no tiene problemas aun cuando, en todo caso, la
relacion entre el EA y la Directiva marco de aguas nunca se estableceria en el plano de la consti-
tucionalidad, obviamente. Quiero indicar, finalmente, que aun cuando se decida la adecuacion
constitucional en el marco de los correspondientes condicionantes que ya se contienen en abs-
tracto en el art. 51 EA, quedard la adecuacién del TRLA a la nueva situacién juridica, puesto que
el TRLA guarda entera relacién con otro marco normativo que fue considerado adecuado a la CE
por la STC 227/1988 como ya se ha dicho supra en este trabajo.
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227/1988, es, precisamente, quien niega la posibilidad de tales competencias
a las Comunidades Auténomas en cuanto que las reserva de manera exclusiva
al Estado porque las aguas —las cuencas— son intercomunitarias con indepen-
dencia de que afecten, o no, a otra Comunidad Auténoma. Todo ello, insisto,
en el bien entendido, claro estd, de que el TC s6lo ha dicho hasta ahora que
la interpretacion de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, es adecuada a
la Constitucién, no que no pudieran existir otros desarrollos legislativos que
también pudieran ser adecuados, pues el mismo TC ha afirmado que no esta-
mos ante la Gnica forma posible de interpretar la expresiéon presente en el art.
149.1.22 CE®.

Resulta de todo ello un precepto ciertamente confuso y en el que se pro-
ducen contradicciones internas que conducirian, en su caso, a la conclusion
final de la negacién de las competencias a la Comunidad Auténoma que, pa-
raddjicamente, el mismo precepto parece asumir y sin que deba tenerse en
cuenta en este caso, por lo tanto y como primera condicion, el hecho de que
las aguas afecten, o no, a otra Comunidad Auténoma®%. Como ya he indicado

33 Ya he indicado con anterioridad que la hipotética decisién del TC sobre que el tinico en-
tendimiento posible de la expresion constitucional de “aguas que discurran” del art. 149.1.22 CE
fuera el de cuenca hidrogréfica, representaria el tinico supuesto —en lo que yo conozco- del cons-
titucionalismo mundial —en lo relativo a los Estados descentralizados politicamente, obviamente—
en el que el criterio de la cuenca hidrografica fuera la inica forma posible de interpretar o en-
tender la Constitucion a los efectos del consiguiente reparto competencial que en todo Estado
descentralizado politicamente debe existir entre la “Federacion” o Estado central, y los entes o es-
tados federados. En todo caso y finalmente, lo que subyace a toda esta problematica es el enten-
dimiento de la expresion “cuenca hidrografica” que en absoluto es el mismo en el conjunto de
los Estados. Existe, si, un determinado concepto en la Directiva marco de aguas de 2000 (aplica-
ble hoy, por tanto, a 27 paises europeos), pero los conceptos de cuenca hidrogréfica varian en la
teoria y en la practica en otros paises distintos de los mencionados. Sobre ello vuelvo mas ade-
lante en el texto.

34 La confrontacién de esta frase del art. 51 del EA deberia realizarse con los criterios “logicos,
técnicos y de experiencia” a que alude el TG, lo que nos llevaria bastante mas lejos de lo que en
este lugar puede emprenderse. En todo caso, la “afecciéon” es un concepto juridico indetermina-
do que obligaria necesariamente a realizar labores de interpretacién juridica (¢qué es afectar?)
reservadas al legislador estatal, no siendo imposible que alguien tachase, incluso, a esa misma le-
gislacion estatal de contraria al art. 149.1.22 de la Constitucion por el mero hecho de su existen-
cia (recuérdese, a esos efectos, el contenido de la STC 5/1983 relativa a la LOAPA, y en la que el
TC neg6 facultades interpretativas al legislador estatal, si bien luego se ha producido un notable
cambio jurisprudencial en este tema llegando la STC 247/2007 a afirmar la capacidad interpre-
tativa de la CE de los EEAA a reserva, obviamente, de que tal interpretacién pueda juzgarse des-
de un punto de vista material como adecuada a la Constitucion).
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anteriormente, el precepto ha sido recurrido por la Comunidad Auténoma de
Extremadura al TC quien tendra, por tanto, ocasion de resolver las serias du-
das que acabo de plantear.

Y lo cierto es, sin embargo, que existen razones objetivas mds que sufi-
cientes para que Andalucia pueda gestionar efectivamente la parte andaluza
de la cuenca del Guadalquivir en tanto en cuanto su gestion no ponga en pe-
ligro —ni ahora ni en el futuro- las posiciones de otras Comunidades Auténo-
mas ni los poderes del Estado y, en todo caso, ser el elemento determinante
de la mayor parte de decisiones a adoptar sobre la misma®?, pero ello no pue-
de conseguirse (a menos que el TC matice sustancialmente lo que indic6 en
su Sentencia 227/1988 fundamentindose, como primera parte de su razona-
miento, en lo que ya indic6 en dicha Sentencia acerca de que la férmula de la
Ley 29/1985 no era la tinica posible para interpretar la CE%), por medio de
la técnica presente en el art. 51 del EA sino utilizando otras posibilidades cons-
titucionales cuyo uso, en el futuro, no tendria porqué descartarse. Sobre ello
habra de volverse con mas atencion y extension, en otro momento.

B) La cesion de la parte castellano—leonesa de la cuenca del Duero a Cas-
tilla-Leo6n.

También el ECL dispone la cesion a la Comunidad y como competencia
exclusiva (art. 75.1), de las aguas de la cuenca del Duero “que tengan su naci-

% Hay otras razones que subyacen a toda la problemidtica examinada y que no puedo dejar de
mencionar aqui: la reserva completa al Estado, tal y como hoy sucede, de las posibilidades de de-
cision en torno al agua, empequenece en grado sumo otras de las competencias exclusivas de las
Comunidades Auténomas en las que el elemento agua es decisivo para su ejercicio: piénsese, so-
bre todo, en la agricultura pero igualmente entraria aqui la industria, ambitos los dos, en los que
todos los Estatutos de Autonomia afirman la existencia de competencias exclusivas de las Comu-
nidades Auténomas. En el tema del reparto competencial entre Estado y Comunidades Auténo-
mas en materia de agua, no esta todo dicho, ni mucho menos, y es exigencia insoslayable la pro-
fundizacion en el conjunto de los criterios de nuestro sistema constitucional, materiales y organi-
zativos, sin visiones parciales y teniendo en cuenta, ademads, la directriz general de eficacia que co-
mo principio constitucional valido para todas las Administraciones Publicas contiene el art. 103.1
de la Constitucion espanola.

36 Y matizacién en la que deberia jugar un papel clave la referencia a la planificacién hidrolé-
gica, como instrumento del Estado por el cual se actualizan en cada momento la extensién de las
aguas que por no afectar a otra Comunidad Auténoma, son susceptibles de gestion exclusiva por
parte de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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miento en Castilla y Le6n y deriven a Portugal sin atravesar ninguna otra Co-
munidad Autébnoma” y ello “dada la relevancia que la cuenca del Duero tiene
como elemento configurador del territorio de Castilla y Le6n”.

Aun con palabras distintas, en el fondo el criterio utilizado es semejante
al que acabamos de contemplar en el caso de la asuncién de competencias del
Guadalquivir por Andalucia. En este supuesto la clave era que las aguas cuya
competencia se asumia “no afecten” a otra Comunidad Auténoma. Aqui se tra-
ta de que “deriven a Portugal sin atravesar ninguna otra Comunidad Auténo-
ma”. Si el presupuesto basico es el mismo, también debe decirse lo mismo en
relacién a esta competencia: su presunta incompatibilidad con la interpreta-
cién que el TC dio al art. 149.1.22 CE en su Sentencia 227/1988 a no ser que
la misma fuera cambiada por una nueva Sentencia. Y, desde luego, la necesi-
dad de que hubiera un previo proceso normativo y/o planificador que aclara-
ra de forma absolutamente indubitable de qué aguas se esta hablando.

En todo caso lo que si me parece necesario es descartar radicalmente que
el caracter “internacional” (mas bien comunitario) de la cuenca del Duero sea
un obstaculo a su posible cesion parcial a la Comunidad Auténoma de Casti-
lla y Leon. Eso no se sostiene con el ordenamiento juridico actual y lo tinico
que sucede es que el Estado espanol debe cumplir una serie de obligaciones
(hacia Portugal y hacia las instituciones europeas) derivadas del cardcter de la
cuenca, pero sin que al derecho internacional (estoy pensando en el llamado
Convenio de Albufeira de 1998 suscrito entre el Reino de Espana y Portugal y
los convenios anteriores en lo que restan de vigencia) o al comunitario (la
existencia de una demarcacién supranacional®” en el sentido de la Directiva
marco de aguas de 2000) interese en lo mas minimo qué organismos del Es-
tado dentro de las fronteras nacionales ejercitan unas determinadas compe-
tencias.

Y concluyo afirmando para Castilla y Le6n lo mismo que ya indiqué para
Andalucia pero, en este caso, todavia con mayor énfasis, si cabe: por la exten-
sién territorial, por la importancia de los aprovechamientos y por la poblacién
afectada, la cuenca del Duero es practicamente castellano-leonesa y deberia
existir un modo de actuacién para que la Comunidad Auténoma tuviera una

37 Por eso el RD 125/2007, de 2 de febrero, por el que se fija el ambito territorial de las de-
marcaciones hidrograficas, se ha referido a la “parte espanola de las demarcaciones hidrograficas
correspondientes a las cuencas hidrograficas compartidas con otros paises” (art. 3).
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importancia decisiva sobre el conjunto de las aguas que pueden considerarse
“propias” de la Comunidad. Con la expectativa acerca de lo que el TC pueda
decir en su momento sobre este Estatuto, existen otros procedimientos cons-
titucionales para dar una relevancia decisiva a la Comunidad de Castilla y Le-
6n en la gestién de la cuenca del Duero “castellano-leonesa” y, por otra par-
te, con determinadas modificaciones normativas de la organizacién de los Or-
ganismos de cuenca estatales, podria conseguirse la misma finalidad. La rigi-
dez de las interpretaciones constitucionales no puede conducir nunca a la fal-
ta de eficacia en la vida de las organizaciones y de las instituciones, y papel de
los juristas, al margen de la tan facil -muchas veces— afirmacién de inconsti-
tucionalidades, es la de encontrar caminos para que derecho y eficacia sean
términos que puedan conjugarse conjuntamente.

4. La emision por las CCAA de informes en procedimientos administrativos en
los que debe decidir el Estado

En esos términos de la generalidad con que trato estas cuestiones, debo
ahora referirme a otra caracteristica también general del actual momento de
reforma estatutaria, como es la previsiéon de distintas formas de participacién
de las CCAA en procesos cuya decision final pertenece al Estado. Se regula en
los nuevos textos estatutarios considerados, asi, la emision de informes o la
simple participacién en el proceso de adopcién por el Estado de decisiones so-
bre obras hidraulicas de interés general, transferencias u otras.

Se ha escuchado o leido que la regulacién de estos informes representa-
ria una inmisién o perturbacién en las competencias del Estado y que, por
ello, su presencia en los EEAA reformados seria inconstitucional®®. Mi opi-
nion, sin embargo, es la contraria y, ademas, creo que debe entenderse como
sintoma de buena salud constitucional la intervenciéon de CCAA en procesos
en los que la competencia final de resolucién es del Estado y no se discute el
contenido de su decisién ni su competencia sino que se pretende, solamente,
que el Estado cuente con una opinién mds y que ésta se formalice expresa-
mente: la de la Comunidad Auténoma a la que pueda afectar tal decision y
que se pronuncia desde su evidente “interés”, territorialmente hablando, en
relacién (y, quizas, prevencién) a la decision final que se adopte.

38 Por ejemplo, en el recurso formulado por diputados del grupo parlamentario popular con-
tra el EC. Pero también hay escritos doctrinales con ese contenido.
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Es posible —no lo sé— que en el momento fundacional del Estado de las
Autonomias pudiera haberse expresado con mas rotundidad y fuerza de con-
viccién la posiciéon que ahora combato abiertamente, pero me parece que a ca-
si 30 anos vista de la aprobacién del primer Estatuto de Autonomia (el del Pa-
is Vasco en 1979), con la experiencia real del funcionamiento del Estado y la
jurisprudencia del TC existente sobre cuestiones como la que trato, rechazar,
por inconstitucional, que en los EEAA reformados pueda aparecer como pre-
vision la emision de informes no vinculantes por parte de las CCAA o la mera
participacién en procesos de decisiéon por parte del Estado, representa un mal
entendimiento de lo que significa la Constitucién y el mismo Estado de las Au-
tonomias y ello porque:

a) Como el TC ha dicho repetidas veces, la colaboracién entre las entida-
des publicas es un principio constitucional no escrito expresamente y que re-
sulta esencial para el funcionamiento del Estado de las Autonomias®. Que
férmulas tipicas de la colaboracién como las que ahora estoy tratando, puedan
considerarse inconstitucionales por su presencia en una norma relevante del
bloque de la constitucionalidad me parece aberrante*’ o, desde otro punto de
vista, también podria interpretarse como una confesiéon por parte de quien asi
se exprese de lo lamentable de la pérdida del Estado centralista antes conoci-
do, aunque no sea ésta la directa opinién de quien se manifieste de la forma
que discuto*!.

39 La STC 34/1993, de 30 de julio, habla del deber de colaboracién como de un “elemental
principio de relacién” y la STC 18/1982, de 4 de mayo, dice que es un “deber general que no es
menester justificar en preceptos concretos... se encuentra implicito en la propia esencia de la for-
ma de organizacion territorial del Estado que se implanta en la Constitucién”.

s lugar comtin en la doctrina —por ello no hacen falta citas especificas— expresar el lamento
Y0Es1 la doct 11 h falta cit: fi 11 t
por la falta expresa de mecanismos de colaboracion Estado—CCAA en la Constitucién. Solo se re-
gulan en el art. 145.2 CE los acuerdos y convenios de colaboracién entre las CCAA. Por ello no
puede expresarse sino satisfaccion por el hecho de que se incorporen a un elemento relevante
del bloque de la constitucionalidad los informes de los que se trata en el texto.

4 Por otra parte, el TC en su Sentencia 227/1988, ya se habia referido a la necesidad de co-
laboracién de Estado y CCAA con las siguientes palabras que, aun pronunciadas de forma gene-
ral, luego se aplicardn al ambito concreto del agua: “La proyeccién sobre un mismo medio fisico
o recurso natural de titulos competenciales distintos en favor del Estado o de las CCAA impone
la colaboracién entre ambas Administraciones; colaboracion que “resulta imprescindible para el
buen funcionamiento del Estado de las Autonomias” como ha senalado este Tribunal, por rela-
cién genérica a supuestos como el que ahora se plantea, en la STC 76/1983, de 5 de agosto. Mas
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b) Las leyes ordinarias han ido recogiendo poco a poco, la existencia de
procesos de colaboracién como los que ahora encuentran cobijo en los EEAA
que estudio y la jurisprudencia del TC ha senalado como perfectamente cons-
titucionales tal tipo de intervenciones siempre que no pretendan ser vincu-
lantes (cfr. STC 40/1998). Se dird que estos hechos que narro se han desa-
rrollado en leyes estatales libremente modificables por el Estado, y es cierto.
Pero también han aparecido en leyes autonémicas no recurridas —regular-
mente— por el Estado*? y todas estas presencias normativas no son otra cosa
que el reconocimiento de ese principio constitucional no escrito expresa-
mente —insisto en la idea— de la colaboracién.

c) Tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre, parece innegable que estas
formulas de colaboracién que refiero pueden formar parte, perfectamente,
del contenido de los EEAA y que en modo alguno, ademds, esa insercién se
opondria a la Constitucién, Gnico parametro posible de la constitucionalidad
de los EEAA. Obsérvese como en el fdo. jdo. 12 de la Sentencia citada, después
de un amplio estudio sobre la funcién constitucional de los EEAA presente en
el art. 147.2 CE, se afirma con rotundidad la posibilidad de que los EEAA con-
tengan previsiones que vayan mas alld de lo estrictamente previsto en el art.
147.2 CE y que se refieran, por ejemplo, a relaciones entre los poderes auto-
némicos y los estatales, relacion en la que entraria —sobre ello creo que no
puede haber dudas, al menos sustentadas en un proceso de razonamiento ju-
ridico— todo lo relativo al principio de colaboracion:

aun, este entrecruzamiento de competencias obliga, como queda dicho, a la coordinacién entre
las Administraciones implicadas, segin se declara también en aquella Sentencia; coordinacion
que corresponde al Estado en la medida en que resulten afectados los objetivos de la planificacion
econémica. Sentado esto, procede afirmar también que ni la competencia en materia de coordi-
nacion ni la competencia sobre las bases de la planificacion autorizan al Estado para atraer hacia
su orbita de actividad cualquier competencia de las CCAA por el mero hecho de que su ejercicio
pueda incidir en el desarrollo de las competencias estatales sobre determinadas materias”.

42 Distintas Leyes de Ordenacién del Territorio de CCAA reconocen la existencia de informes
preceptivos de las CCAA sobre procesos de planificacion del Estado. Vid., asi, la Ley de Ordena-
cion del Territorio de Andalucia de 1994 que prevé informes de 6rganos andaluces sobre la pla-
nificacién hidrolégica elaborada por el Estado. Igualmente la Ley 1/2001, de Aragén (recurrida
por el Gobierno de la Nacion, por cierto, ante el TC por recoger la necesidad de informes de un
6rgano autonémico —el Consejo de Ordenacion del Territorio— sobre la planificacién hidrologi-
ca estatal aunque posteriormente el TC levant6 la suspension de la Ley aragonesa y el Gobierno
de la Nacioén retir6 finalmente el recurso) va en el mismo sentido.
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“De todo ello se desprende, en fin, que los Estatutos de Autono-
mia pueden incluir con normalidad en su contenido, no sélo las de-
terminaciones expresamente previstas en el texto constitucional a
que hemos aludido, sino también otras cuestiones, derivadas de las
previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los poderes e
instituciones autondmicos, tanto en su dimensiéon material como or-
ganizativa, y a las relaciones de dichos poderes e instituciones con
los restantes poderes publicos estatales y autonémicos, de un lado,
y, con los ciudadanos, de otro” (el resalte tipografico es mio).

Y un poco mds adelante se complementa esta decisiva afirmacion inicial
con las siguientes palabras, también muy importantes:

“Cuando se ha senalado justifica que hayamos de considerar que
el contenido legitimo de los Estatutos no se restringe a lo literalmen-
te previsto en el art. 147.2'y 3 CE y restantes previsiones constitucio-
nales expresas, sino que dicho contenido se vincula al principio dis-
positivo en los términos expuestos. Sin embargo, dicho contenido no
puede ser entendido de manera difusa, en atencion, entre otras ra-
zones, a la especial rigidez que les caracteriza. En definitiva, el con-
tenido constitucionalmente licito de los Estatutos de Autonomia in-
cluye tanto el que la Constitucién prevé de forma expresa (y que, a
su vez, se integra por el contenido minimo o necesario previsto en el
art. 147.2 CE y el adicional, al que se refieren las restantes remisio-
nes expresas que la Constitucion realiza a los Estatutos), como el con-
tenido que, aun no estando expresamente senalado por la Constitu-
cion, es complemento adecuado por su conexioén con las aludidas
previsiones constitucionales, adecuacion que ha de entenderse refe-
rida a la funcién que en sentido estricto la Constitucién encomienda
a los Estatutos, en cuanto norma institucional basica que ha de llevar
a cabo la regulacion funcional, institucional y competencial de cada
Comunidad Auténoma” (el resalte tipografico es mio).

d) Finalmente y en otro orden de consideraciones, la presencia de infor-
mes o participaciones en determinados procedimientos de competencia esta-
tal, no debe verse, en absoluto, como una suerte de “imposiciéon” de la Co-
munidad Auténoma sobre el Estado. Al contrario, creo que tanto interés tie-
ne la Comunidad Auténoma en emitir una opinién formal en relacién al ejer-
cicio de competencias estatales, como el Estado de conseguir esa opinién pa-
ra tener mas seguridad en el acierto de su decision final. En tal sentido, el ori-
gen de las normas de que trato podria encontrarse tanto en la iniciativa de re-
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forma estatutaria ejercida por las CCAA, como en los procedimientos parla-
mentarios de las Cortes Generales de tramitacién de tales iniciativas estatuta-
rias. Ello es indiferente porque, insisto, el mecanismo de que tratamos parece
esencial para la eficacia en el funcionamiento del Estado de las Autonomias y
por ello no deberia considerarse nunca inconstitucional su presencia en nor-
mas tan relevantes del bloque de la constitucionalidad sino muestra represen-
tativa del vigor y eficacia del Estado de las Autonomias.

Posteriormente volveré sobre el tema de los informes cuando trate de la
cuestion de las transferencias de aguas entre ambitos territoriales de distintos Pla-
nes hidrolégicos de cuenca, tema en el que también se prevé expresamente en
distintos EEAA 1a posibilidad de emanacién de informes por las CCAA afectadas.

III. EL CONCEPTO DE CUENCA HIDROGRAFICA Y SU PAPEL EN
ESPANA

Visto todo lo cual y dadas las multiples referencias realizadas hasta ahora
al papel de las cuencas hidrogréficas, parece imprescindible reflejar el con-
cepto normativo de cuenca hidrografica para saber con mds exactitud lo que
se quiere transmitir con todas las palabras anteriores. Reproduzco el que con-
tiene la legislacion espanola, a estos efectos constituida por el art. 16 del Tex-
to Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio:

“A los efectos de esta ley, se entiende por cuenca hidrografica la
superficie de terreno cuya escorrentia superficial fluye en su totali-
dad a través de una serie de corrientes, rios y eventualmente lagos
hacia el mar por una tnica desembocadura, estuario o delta. La
cuenca hidrogréfica, como unidad de gestion del recurso se consi-
dera indivisible™3.

No es éste el unico concepto posible de cuenca hidrografica aunque, en
mi opinion, si el mas correspondiente con las caracteristicas “naturales” de di-

# La virtualidad mayor de esta definicién es que procede del art. 2 de la Directiva
2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se es-
tablece un marco comunitario de actuacioén en el ambito de la politica de aguas. En el apartado
V llevo a cabo algiin breve comentario sobre esta Directiva en cuestiones relacionadas con la ges-
tién de las cuencas.
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visién hidrografica a la que me refiero y en el que destaca la desembocadura
en el mar de la o las distintas corrientes de agua que forman la cuenca. La ob-
servacion de las realidades de otros paises permite constatar que la cuenca asi
definida, como unidad de gestién es una rara avis y que, al contrario, es dable
encontrar también la utilizacién de otros conceptos —que para el anterior
ejemplo serian, simplemente, subcuencas— que son, mas bien, las que pueden
tomarse como referencia de gestion en muchos paises. En realidad son las
concretas caracteristicas de cada pais las que suelen determinar esas defini-

ciones?4,

En otras ocasiones, es el mismo tamano de las cuencas (cuando éste es
enorme) el que les hace de muy dificil gestién unitaria en cuanto que abarcan
varios o muchos paises y es dificil articular organizaciones —necesariamente in-
ternacionales— capaces de realizar una gestion integral de las aguas de toda la
cuenca, bien que el derecho internacional fluvial esté avanzando poderosa-
mente en esta direccion®.

En algunos paises federales, los poderes de los Estados federados sobre el
agua son tantos, que en cuanto existan rios o cuencas que sobrepasen los li-
mites de los Estados o de las unidades politicas auténomas reciban el nombre
que reciban, solo el pacto entre esas unidades politicas permitird un “reparto”
de los caudales y una gestion compartida de aguas que, es evidente, trans-

4 Imaginese —no es complicado este ejercicio de imaginacién— paises sin salida al mar o cor-
tados por cadenas montanosas de las que parten cursos de agua que pronto se integran en otros
paises. Es evidente que en estos casos la definicién espanola (y europea) no aporta ninguna uti-
lidad a ese concreto pais porque la desembocadura en el mar o no existe o tiene lugar allende las
propias fronteras; eso a no ser que existan Tratados internacionales que algo determinen en re-
lacién a gestiéon conjunta con otros paises de lo que no serian, desde el punto de vista del dere-
cho interno, sino subcuencas. Remito aqui otra vez y hasta la publicacion impresa del correspon-
diente libro, a la pagina de la red donde se encuentran las ponencias presentadas a la Conferen-
cia internacional sobre gestion del agua en paises federales y semejantes a los federales que he di-
rigido (en julio de 2008) como prueba contundente de lo que indico http://www.fundacionm-
gimenezabad.es

45 Pensar en gesti6n integral de la cuenca del Amazonas (con 6.144.727 km?) o de la del rio
Congo (3.730.474 km?) o de la del rio Nilo (3.254.555 km?) no deja de ser un planteamiento uté-
pico (ahoray también en un futuro lejano) bien que, al margen de los mismos problemas inter-
nos de gestion en cada pais miembro de esas cuencas, en todos los casos indicados y en funciéon
de la potencialidad que muchas declaraciones y conferencias internacionales han dado al con-
cepto de cuenca hidrografica, haya habido notables avances en los dltimos anos en el camino de
la consecucién de elementos de coordinacion, al menos.
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cienden del puro interés territorial local. Es el caso, por ejemplo, de los Esta-
dos Unidos y de la Republica Argentina cuyos Estados y Provincias, respecti-
vamente, tienen constitucionalmente aseguradas la mayor parte de las com-
petencias sobre aguas y que, por tanto, tienen que recurrir a la suscripciéon de
acuerdos entre Estados (EEUU, donde se denominan “compact”) y Provincias
(Argentina) para la gestiéon de los rios supraestatales o interjurisdiccionales.
En el primer supuesto, el pacto mas conocido, y también polémico, es el “com-
pact” del rio Colorado de 1921 que se traduce en un mero reparto de cauda-
les entre siete Estados, lo que podria ser aceptable en 1921 pero en la actuali-
dad la ausencia en el mismo de referencias a calidad o formas de gestién cau-
sa multiples problemas (GETCHES)*%. También en Argentina existen varios
tratados entre Provincias de esta indole*” asistiéndose en los tltimos afios a un
intento por parte del poder central de recuperar competencias sobre aguas
determinando legislativamente (con la base de los llamados “presupuestos mi-
nimos” que son semejantes a la legislaciéon basica espanola) las competencias
de las Provincias, lo que doctrina relevante (MATHUS) considera inconstitu-
cional estando pendiente una sentencia de la Corte Suprema sobre el parti-
cular que resuelva el problema.

Pues bien, en funcién de todo lo anterior puede reflexionarse sobre el pa-
pel de la cuenca hidrografica en Espana.

Lo primero que debo resaltar, entonces, es la antigtiedad del concepto y
del rol de la cuenca hidrografica en Espana, antigiiedad mas resaltable toda-
via si se tiene en cuenta la llegada tan tardia del mismo a la mayor parte de los
paises, cuando ha llegado. Asi, la cuenca como base para la confeccién de un
plan coordinado de obras hidraulicas aparece ya en el Real Decreto-Ley de 15
de marzo de 1926 de creacion de las Confederaciones Sindicales (como en-
tonces se denominaron) Hidrograficas. Estos entes, que primitivamente solo
tenian competencia sobre obras hidraulicas y que basaban su originalidad,
ademds de en tomar la cuenca como elemento para la planificacién y ejecu-

46 No hay que desconocer, por otra parte, que la Federacién siempre puede influir sobre la
gestion sobre las aguas de los Estados, a partir de normas basadas en los poderes ambientales de
la Federacion. Recuerdo asi, sin mas referencias, el decisivo papel de las Leyes federales sobre el
agua limpia o sobre los rios escénicos.

47 El dltimo que conozco, entre las provincias de Mendoza y La Pampa y suscrito también por

el Estado a través de dos Ministerios, es de 7 de agosto de 2008 y trata sobre el rio Atuel, con lo
que se soluciona felizmente un largo conflicto juridico y politico entre las dos provincias.
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cioén de obras, en la participacion en dichos procesos de los usuarios (o sea, de
los propietarios agricolas de la cuenca), evolucionaran para asumir dentro de
las mismas la gestién de las aguas, ambito en el que el elemento participativo
sera muy tenue correspondiendo dicha gestién exclusivamente a la parte pu-
ramente “administrativa” de las Confederaciones (a través de la Comisaria y
del Presidente en ultima instancia).

Ademas de eso en la actualidad la cuenca es en el derecho espanol:

a) La base de la Administracion hidrica estatal: E1 TRLA regula, asi, la exis-
tencia de organismos de cuenca con el nombre de Confederaciones Hidro-
graficas?® a los que se pueden incorporar las CCAA que tengan territorio en
el de la cuenca gestionada por el Estado?®. Hoy y en virtud del nuevo concep-
to de Demarcaciéon Hidrografica que procede de la Directiva marco de aguas
de 2000%%, los Organismos de cuenca extienden su competencia al conjunto
de la Demarcacién debiendo coordinar sus competencias con las de otras Ad-
ministraciones en el llamado Comité de Autoridades competentes (con solo
funciones de coordinacién y consultivas, no decisoras). También las CCAA
con cuencas propias que gestionar, construyen su Administracioén hidrica con
la base de las cuencas hidrograficas y avanzando en la idea de “autonomia” pa-
ra dichos 6rganos®!.

b) El ambito territorial de la planificacion hidrologica (de cuenca). Una de las
decisiones mds importantes de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, fue

48 Juridicamente son Organismos Auténomos cuyas decisiones agotan la via administrativa y
solo son susceptibles de recurso contencioso—administrativo. Esta clara, pues, la voluntad del Es-
tado de conseguir la mayor autonomia administrativa posible para los Organismos de cuenca.

49 Todas las CCAA estdn incorporadas a los Organismos de cuenca correspondientes.

50 Las Demarcaciones Hidrograficas suman al territorio tradicional de las cuencas, las aguas
de transicién y las aguas costeras con las definiciones que para las mismas ofrece el art. 17 TRLA.

51 Se estd generalizando la férmula de las “Agencias” (Catalana del Agua, Andaluza del Agua,
Vasca del Agua...) como denominacién y peculiaridad organizativa de estos 6rganos de las CCAA.
Pero su naturaleza juridica suele ser la de entidades de derecho publico que funcionan con arre-
glo al derecho privado. En modo alguno nos encontramos con realidad semejante a la de las
Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos que refleja la Ley 28,/2006, de 18 de ju-
lio, y que estan caracterizadas por una gran autonomia organica, contractual, presupuestaria, fi-
nanciera, de gestion de personal etc...
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la de estructurar juridicamente la planificacion hidrolégica y hacer de ella una
norma®?. Los Planes hidrolégicos de las cuencas de gestién del Estado se apro-
baron en 1998 y también se han ido aprobando los Planes de las cuencas de
gestion autonoémica. La Planificacion hidrolégica, con alguna orientacién dis-
tinta, ha sido también recogida por la Directiva marco de aguas de 2000 y aho-
ra se estan elaborando en Espana los Planes hidrolégicos de cuenca con am-
bito de Demarcacién, adaptados a las prescripciones de esta Directiva y que
deberan estar aprobados antes del 31 de diciembre de 2009.

c) El elemento decisivo a la hora de la gestion de las aguas. Si la planificacion
hidrolégica es de cuenca (con la existencia de un Plan Hidrolégico Nacional
que fue aprobado por Ley 10/2001, de 5 de julio) y la organizacién adminis-
trativa también, puede concluirse en que la gestiéon “ordinaria” de las aguas es
la que se lleva a cabo en la cuenca hidrogréfica. “Saltar” los limites de la cuen-
ca regulando una transferencia de aguas de una cuenca a otra (mejor, de un
ambito territorial de planificacién hidrolégica de cuenca a otro), requiere, co-
mo regla general, la insercién de la misma en el Plan Hidrolégico Nacional
que se aprueba por Ley y no es una regulacién “libre” sino que deben apare-
cer en ella las “condiciones” de dicha transferencia [cfr. art. 45.1.c) TRLA]. A
las transferencias dedicaré el siguiente apartado de este trabajo.

Los limites territoriales de los Organismos de cuenca —y por tanto de las
cuencas hidrograficas— quedaron fijados en 1987 y han permanecido intoca-
dos practicamente hasta ahora. Recientemente se ha aprobado la creacién de
un nuevo Organismo de cuenca estatal —el del Mino-Limia, que surge por se-
gregacion de un territorio de la cuenca (impropiamente llamada asi) del Nor-
te—y esta por ejecutar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de
2004 que anul6 determinados preceptos del Plan Hidrol6gico de la cuenca del
Jucar porque extendian su vigencia a territorios que eran cuencas hidrografi-
cas en si mismos y quedaban dentro de la Comunidad Auténoma Valenciana
debiendo, consiguientemente, ser gestionados por ella dados los términos de

su Estatuto de Autonomia®3.

52 Sobre el particular EMBID IRUJO (1991) y undnimemente la doctrina posterior.
53 Sobre la capital (y dificil) cuestién de la forma de ejecucién de esta Sentencia vid. el traba-

jo de EMBID IRUJO (2006 a) cit. en la bibliografia final en el que se incluyen referencias a otra
doctrina de no necesaria cita ahora.
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IV. LA PROBLEMATICA DE LAS TRANSFERENCIAS DE RECURSOS
HIDRICOS ENTRE DISTINTOS AMBITOS TERRITORIALES DE
PLANIFICACION HIDROLOGICA DE CUENCA. SU PRESENCIA
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA REFORMADOS

Quizd sea éste de las transferencias de agua el elemento decisivo, al me-
nos para Espana, donde se manifiestan mds claramente las tensiones que lleva
consigo la relacién agua—territorio®®. Ya se ha anunciado anteriormente el ele-
mento conflictivo que en Espana han representado siempre las transferencias
de agua entre cuencas hidrograficas. Elemento conflictivo en el ambito de lo
politico y de lo social. En el presente apartado voy a tratar de las transferen-
cias y de su problematica en general (1) y luego de la presencia de las mismas
en los Estatutos de Autonomia recientemente reformados (2).

1. Las transferencias de recursos hidricos entre ambitos territoriales de dis-
tintos Planes Hidrolégicos de cuenca

La rabrica de la que se parte corresponde a la diccién contenida en el art.
43.1 c) de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, que encomendo la regu-
lacién de las transferencias asi definidas, incluyendo sus “condiciones”, a la
Ley aprobatoria del Plan Hidrolégico Nacional; [hoy el texto es art. 45.1.c) del
TRLA de 2001]%%. Pero antes de ellas ya se habian producido regulaciones es-
pecificas®® y hasta intentos de producir una gran transferencia basindose, sim-
plemente, en el otorgamiento de una concesién administrativa. Todo ello ha-
bia conducido en muchos casos a una gran polémica politica y social.

Asi hay que comenzar hablando de los anos 1973-1974, cuando se for-
mulé por la Administraciéon un anteproyecto de trasvase de un volumen anual
de 1.400 Hm? desde la cuenca del Ebro a la del Pirineo Oriental que no llegé
a ejecutarse y que se queria fundamentar en el otorgamiento de una mera
concesion iniciandose la tramitacién de la misma por la publicacién de una
Nota—anuncio en el Boletin oficial de la Provincia de Tarragona donde ten-

54 En la ltima doctrina vid. el excelente trabajo de MENENDEZ REXACH (2007).

55 Sobre la cuestién en sus origenes EMBID IRUJO (1991) p. 211 y ss.

56 Debo advertir que muchas de las transferencias existentes (algunas bien poco relevantes des-
de el punto de vista de los volimenes de agua comprometidos) no cuentan con una propia regu-

lacién sino que arrancan de tiempos bastante lejanos en los que, cuando mas, se dio una conce-
sion administrativa como legitimadora de la actuacion, pero en ocasiones ni siquiera ésta existe.
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dria lugar la captacién; finalmente y ante las resistencias mostradas, se dese-
ché la iniciativa®”.

En 1981 se regul6 por Ley 18/1981 un llamado vulgarmente “minitrasva-
se” (por su volumen relativamente pequeno, 125 Hm3 de trasvase anual, en
relacién al anterior) desde la cuenca del Ebro a la provincia de Tarragona (ob-
sérvese el ambito territorial limitado, pues no se trataba del destino, sin mas,
a otra cuenca hidrografica, la del Pirineo Oriental como entonces se llamaba,
sino a una division administrativa —una provincia— en parte ubicada dentro de
otra cuenca hidrografica, la del Pirineo Oriental) que si se ejecuto.

El trasvase mads importante de todos los existentes es el denominado Ta-
jo—Segura, regulado por Leyes de 1971 y 1980 que no fueron esencialmente po-
lémicas en su momento pero que hoy conocen una contienda constante cada
vez que se trata de decidir los volimenes de agua que se tienen que trasvasar
periodicamente. El trasvase se disen6 para mover cada anno 1.000 Hm3 de agua,
pero se limit6 juridicamente de forma inmediata a 600 Hm3 que solo rara-
mente se han podido trasvasar por inexistencia de agua en los embalses de ca-
becera lo que mueve a la reflexion sobre la evidente imperfeccién técnica con
la que se diseno, lo que constituye una de las causas, sin duda, de muchas de
las actuales criticas que recibe el mismo. La Comunidad de Castilla—La Mancha
pretende declarar la caducidad de este trasvase incorporando una disposicion
especifica a su Proyecto de Estatuto de Autonomia que luego examinaré.

Las mayores polémicas que se conocen hasta el momento han tenido lu-
gar con ocasién de la regulacién por la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrolégico Nacional, de la transferencia desde la cuenca del Ebro a las del
arco mediterrdneo (cuencas internas de Cataluna, Jucar, Segura y provincia
de Almeria). Al margen de los trastornos sociales (con manifestaciones varia-
das en distintas ciudades), por la Comunidad Auténoma de Aragén se formu-
laron recursos de inconstitucionalidad, denuncias ante la Comisién Europea
por infraccién de directivas comunitarias, multiples recursos contencioso—ad-
ministrativos contra distintas actuaciones administrativas llevadas a cabo para
ejecutar la transferencia...hasta que la transferencia fue derogada por Real
Decreto-Ley 2/2004, de 18 de junio, elevado a Ley 11/2005, de 22 dejuni058.

57 Es esencial sobre el tema el libro de S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. MARTIN RE-
TORTILLO BAQUER, J. BERMEJO VERA y L. MARTIN REBOLLO (1975).

58 Los motivos de la oposici6n a esta transferencia aparecen en el libro del GOBIERNO DE
ARAGON, Alegaciones... (2001)
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Recientemente han vuelto a surgir tensiones en virtud de la aprobacion
del Real Decreto-Ley 3/2008, de 21 de abril, de medidas excepcionales y ur-
gentes para garantizar el abastecimiento de poblaciones afectadas por la se-
quia en la provincia de Barcelona (BOE ntim. 97, de 22 de abril), que supone
una autorizacién temporal para trasvasar el agua no utilizada procedente de
la autorizada a trasvasar por la Ley 18/1981 (la reguladora del minitrasvase a
la provincia de Tarragona que previé un volumen de trasvase de hasta 4 m3/s
no utilizandose en la actualidad en la provincia de Tarragona mds que 2’8
m3/s), a la provincia de Barcelona (que, por tanto, podria aprovechar hasta
1’2 m3/s pues el Real Decreto-Ley 3/2008 ordena respetar las utilizaciones
actuales)®. Se trata de una norma amparada en una situaciéon de sequia ex-
traordinaria que, justamente, comenzé a cambiar con abundantes lluvias nada
mas llegar el Real Decreto—-Ley 3/2008 al BOE. El texto contaba, por otra par-
te, con una curiosa disposicion final tercera que ordenaba el cese de la vigen-
cia del Real Decreto-Ley cuando cesara la causa de la situaciéon extraordinaria
0, en todo caso, a los treinta dias de la entrada en servicio de una desaladora
que se estd construyendo en Barcelona y que se prevé que esté operativa en ju-
nio de 2009. El Consejo de Ministros celebrado el 6 de junio de 2008, y me-
diante Acuerdo ha considerado que la situacién extraordinaria de sequia ha-
bia cesado y, por tanto, el Decreto-Ley ya no estaria en vigor®’.

59 El art. 3 del Real Decreto-Ley preveia que los volimenes a trasvasar pudieran obtenerse por
medio de la celebracion de contratos de cesion de derechos de uso de agua con regantes del Ebro
y, por tanto, al margen del sistema de la Ley 18/1981. Sobre el significado de esta técnica en re-
lacion con las previsiones del Estatuto de Autonomia de Aragén sobre informes previos a emitir
por esta Comunidad en relacion a transferencias de recursos hidricos (cfr. los arts. 19.3'y 72.3 del
EAr.) vid. el Dictamen 81/2008, de 12 de mayo, de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de
Aragoén.

60 La cuestion que en el plano especulativo podria plantearse es la de cudndo ha cesado, en
realidad, la vigencia del Real Decreto-Ley, pues la disposicion final tercera no exige, en absolu-
to, el acuerdo del Consejo de Ministros para que se produzca la derogacion. Muy probablemen-
te y desde luego antes del 6 de junio de 2008, ya no se daba la situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad y en los términos literales de la disposicion final tercera, ya habia cesado la vi-
gencia del Real Decreto-Ley 3/2008. Se trata de una forma singular de cese de la vigencia que en
otras circunstancias podria haber tenido determinadas consecuencias juridicas (piénsese en la le-
gitimacion juridica, o no, de contratos o expropiaciones habidas conforme a un texto normativo
que ya tuviera necesariamente que considerarse derogado en los términos del propio Real De-
creto—Ley). Sobre las caracteristicas generales desde el punto de vista juridico de esta curiosidad
normativa creo que resulta adecuado remitirse al Dictamen de la Comision Juridica Asesora del
Gobierno de Aragén 81/2008, de 12 de mayo, que prevé la forma de producirse la derogacién
del texto lo que aun tardaria en constatarse oficialmente cerca de un mes.
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2. Las transferencias de recursos hidricos en los nuevos Estatutos de Autonomia

A continuacion refiero como los nuevos EEAA tratan las transferencias de
recursos hidricos, singularmente el de la Comunidad Auténoma de Aragén
que es el que cuenta con mds referencias a estos efectos.

a) Asi esta Comunidad Auténoma debe “velar” para que no existan trans-
ferencias, tal y como dice el art. 19.3 EArS!:

“Corresponde a los poderes publicos aragoneses, en los términos
que establece este Estatuto y de acuerdo con el principio de unidad
de cuenca, la Constitucién, la legislacién estatal y la normativa co-
munitaria aplicables, velar especialmente para evitar transferencias
de aguas de las cuencas hidrograficas de las que forma parte la Co-
munidad Auténoma que afecten a intereses de sostenibilidad, aten-
diendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras”.

El precepto que contemplamos puede ser entendido dentro de lo que po-
drian denominarse “principios” de la actuaciéon de los poderes publicos (los
que la CE regula en el Capitulo III del Titulo I). Los EEAA ahora reformados
—también en algun caso los de la primera etapa, la inmediatamente posterior
a la promulgacién de la CE- han optado por configurar principios de la ac-
tuacién de sus poderes publicos, regularmente al lado del establecimiento de
los derechos de los ciudadanos. En el caso que nos ocupa y vista la redaccién
final que ha tenido el texto, puede observarse que lo que se encarga a los po-
deres publicos aragoneses®? no es velar en relacién a cualquier tipo de trans-
ferencia de recursos hidricos sino, solamente, sobre aquéllas que afecten a in-
tereses de sostenibilidad; podria pensarse, entonces, que en realidad se esta
encargando a los poderes publicos una actuacién dirigida a la observacion del

61 Una interpretacién juridica del conjunto de los preceptos del EAr. sobre transferencias pue-
de seguirse en el Dictamen de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragén 81/2008, de
12 de mayo, emitido en respuesta a la consulta formulada por el Gobierno de Aragén sobre el Re-
al Decreto-Ley 3/2008.

62 Operaria aqui el EAr desde la vertiente de su caracteristica de texto cabecera del ordena-
miento juridico aragonés, con encargos especificos dirigidos a los poderes publicos aragoneses,
tal y como la STC 247/2007, de 12 de diciembre, ha descrito con rotundidad para hablar de la
doble virtualidad de los EEAA: como normas estatales y como cabeceras de ordenamientos auto-
némicos. Cfr. fdos. jdos. 10-12.
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ordenamiento juridico, pues dificilmente puede pensarse en una adecuacién
a derecho de una transferencia de aguas que no responda a intereses de sos-
tenibilidad. Al menos no tras el art. 45.2 de la CE con su principio de “utiliza-
ci6én racional de los recursos naturales” y, sobre todo, tras la Directiva marco
de aguas de 2000 y su mandato de obtencién de un buen estado ecolégico de
las aguas a conseguir para el 2015 [cfr. art. 4.1.a)] que tiene el claro objetivo
de que en modo alguno se deteriore el estado de las aguas superficiales y sub-
terraneas a partir de la entrada en vigor de tal texto%.

b) Igualmente en algunos de los nuevos EEAA se prevé la formulacion de
informes por las CCAA antes que por parte del Estado se aprueben transfe-
rencias de recursos hidricos. Es el caso del EC y del EAr. Asi, el art. 117.4 EC
indica que: “La Generalitat debe emitir un informe preceptivo para cualquier
propuesta de trasvase de cuencas que implique la modificacion de los recur-
sos hidricos de su ambito territorial”. El EAr. en su art. 72.4 relaciona el in-
forme con “la defensa de los derechos relacionados con el agua contemplados
en el articulo 19” y para ello “la Comunidad Auténoma emitira un informe
preceptivo para cualquier propuesta de obra hidrdulica o de transferencia de
aguas que afecte a su territorio” anadiéndose que “el Gobierno de Espana de-
berd propiciar de forma efectiva el acuerdo entre todas las Comunidades Au-
ténomas que puedan resultar afectadas”.

Finalmente, el art. 75.5 segundo inciso del ECL, también regula el infor-
me al que nos referimos y que ahora aparece vinculado al principio rector de
la accién politica para garantizar un abastecimiento de agua en condiciones
de calidad y lo hace con las siguientes palabras: "En aplicacién de este princi-
pio y en el marco de la legislacién del Estado, la Junta de Castilla y Le6n emi-
tird un informe preceptivo sobre cualquier decision estatal que implique trans-
ferencia de aguas fuera del territorio de la Comunidad”.

Pues bien, sobre la ténica general indicada puede decirse que la regula-
cioén de estos informes es plenamente adecuada a la Constitucion aunque ello
se encuentra a discusion en el TC tal y como he referido anteriormente (apar-
tado II del trabajo) cuando he tratado estos informes de manera general. E in-
sisto ahora en mi punto de partida general: no es posible concluir que en un

63Y sobre lo que pueda significar juridicamente “velar”, remito otra vez al Dictamen de la Co-
mision Juridica Asesora 81/2008 en el que se contiene una amplia exposicién del significado ju-
ridico de tal vocablo.
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Estado como el de las Autonomias, con las caracteristicas con las que lo regu-
la la CE, pueda resultar inconstitucional —o sea, que repugne al sistema cons-
titucional que los espanoles se han dado libremente- la existencia de un in-
forme no vinculante y que tiene la doble virtualidad de permitir que las CCAA
expresen su opinién sobre proyectos del Estado de incidencia territorial in-
negable y, a la vez, que el Estado pueda recibir formalmente la opinién de las
CCAA a través de las cuales pueda orientar mejor su decisién final. Es obvio
que si a eso condujera el sistema constitucional de un Estado como el nuestro,
deberia ser cambiado inmediatamente para propiciar formalmente la existen-
cia de procedimientos mediante los cudles pueda conseguirse un principio mi-
nimo de comunicacién y no el enfrentamiento radical, que es a lo que lleva
inexorablemente la expulsiéon del sistema constitucional de procedimientos
tan razonables —y limitados en su alcance— como los indicados®*.

c) Por otra parte y aunque no habla directamente de transferencias, debe
verse como una norma relacionada con ellas® la prevision del EAr. en su dis-
posicién adicional quinta segin la cual:

“La planificacién hidrologica concretard las asignaciones, inver-
siones y reservas para el cumplimiento del principio de prioridad en
el aprovechamiento de los recursos hidricos de la cuenca del Ebro y
de los derechos recogidos en el articulo 19 del presente Estatuto,
considerando que la resolucion de las Cortes de Aragén de 30 de ju-
nio de 1992 establece una reserva de agua para uso exclusivo de los

aragoneses de 6.550 Hm%”.

Aun cuando han existido discusiones sobre este precepto dado que la
cuenca del Ebro es de gestion del Estado (intercomunitaria) y la Comunidad
Auténoma de La Rioja ha incluido el mismo en su recurso de inconstitucio-
nalidad contra el EAr., el contenido de la disposicién me parece plenamente

64 Es conveniente reiterar, otra vez, que al margen de todo lo ya dicho en el texto, con la STC
247/2007, de 12 de diciembre y sus parrafos resaltados supra, quedan perfectamente justificados
todos los preceptos estatutarios que han aparecido sobre este tipo de informes.

65 Pues en el origen de la resolucién parlamentaria que se lee en el texto citado, estd la arti-
culacién de una linea de defensa de la Comunidad Auténoma de Aragén frente a las consecuen-
cias indeseables que pudieran derivarse de las transferencias de aguas previstas en el Plan Hidro-
l6gico Nacional elaborado por la Administraciéon del momento entre los anos 1992 y 1993 y que
no pas6 de la categoria de Anteproyecto de Ley pues ni siquiera lleg6 a aprobarse por el Consejo
de Ministros como Proyecto de Ley.
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adecuado a la Constitucién, pues con €l no se hace otra cosa que encomendar
a la planificacién hidrolégica estatal —-respondiendo a la misma funcionalidad
juridica de dicha planificacién segtiin el TRLA, arts. 38 y ss.— que concrete las
asignaciones, inversiones y reservas®®. La cifra de 6.550 Hm? aparece de una
forma en absoluto vinculante, pues simplemente se recuerda que procede de
una Resolucién de un Parlamento territorial y que debe ser tenida en cuenta
o considerada por la planificacién hidrologica estatal.

d) Refiero, por ultimo, el mandato de caducidad del trasvase Tajo—Segu-
ra que se encuentra en el Proyecto de Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla—-La Mancha que no pudo ser aprobado en la pasa-
da Legislatura (2004-2008) y cuya tramitacién parlamentaria en la actual ha
comenzado con su toma en consideraciéon por el Congreso de los Diputados
(habida el 14 de octubre de 2008). Sin ninguna duda el texto que refiero (la
disposicion transitoria primera de este Proyecto de Estatuto) es la norma mads
“radical” que en relacién a las transferencias contienen los EEAA que se exa-
minan y ello porque, simplemente, dispone la extincién de tal trasvase en el
ano 2015. Me parece que eso es signo de clara inconstitucionalidad, pues la re-
gulacién de las transferencias entre dmbitos territoriales de distintos Planes
Hidrolégicos de cuenca pertenece a la competencia del Estado ex art.
149.1.22 CE y debe, por tanto, ser libremente decidida por su legislacién y con
las condiciones que el propio Estado fije en ella [cfr. art. 45.1.c) TRLA] no pu-
diendo un Estatuto de Autonomia, creo, manifestarse de esa forma unilateral
en funcién, entre otros argumentos, de la pérdida de libre disponibilidad so-
bre el contenido de los EEAA que tiene el Estado en funcién de lo previsto so-
bre la reforma de los EEAA no estando, tampoco, incluida tal posibilidad es-
tatutaria en el amplisimo dmbito que la STC 247/2007, de 12 de diciembre,
(en el texto que antes he reproducido en el apartado II de este trabajo) ha
otorgado a la capacidad de los EEAA. Creo que esto es algo que tampoco des-
conoce la iniciativa normativa®” que lo que, simplemente, hace es ofrecer una

66Y en relacién a la mencién a los “derechos” recogidos en el art. 19 del EAr., sabemos desde
la STC 247/2007, de 12 de diciembre, que los EEAA no pueden regular derechos de los ciuda-
danos relacionados con las competencias de la Comunidad, luego en el art. 19 no hay que ver otra
cosa que un principio rector que se dirigira a los poderes publicos aragoneses en la medida en
que éstos tengan competencias sobre la gestion de las aguas y, desde luego, no vincula para nada
a los poderes publicos estatales.

67 Sin que deba olvidarse, en modo alguno, que la disposicién adicional primera de la Ley

11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6-
gico Nacional, ya contenia unos mandatos dedicados a la reduccion de los caudales trasvasables
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filosofia politica “alternativa” a la realizacién y ejecucion de este trasvase y den-
tro de la cual como elementos resaltables deduzco que estarian los siguientes:

—La vinculacién de la extincién del trasvase al plazo basico fijado por la
Directiva marco de aguas de 2000 (y su transposicion al derecho espanol), el
ano 2015, o sea el momento en el que debe conseguirse —si no antes— un buen
estado ecologico de las aguas superficiales y subterraneas tal y como ya hemos
contemplado en este trabajo (y con la posibilidad de extensién hasta el ano
2027, en casos extremos, de la consecucién de esos objetivos ambientales). Lo
que se trasmite con un proyecto de norma como la disposicion transitoria pri-
mera que comento es que la existencia de ese trasvase impide en la cuenca del
Tajo la consecucion de ese buen estado ecol6gico®® de donde la extincién del
trasvase seria la plasmaciéon de una medida esencialmente ambiental y de cum-
plimiento del derecho comunitario, ademas.

—El planteamiento ambiental se refuerza ordendndose que una vez entre
en vigor el Estatuto se lleve a cabo “la ordenacién y reestructuraciéon de los
usos del agua, especialmente el regadio, de acuerdo a la oferta de agua dispo-
nible en la cuenca hidrografica del Segura”. La misma disposicion transitoria
segunda, en la que se encuentra este texto entrecomillado, dispone que cual-
quier nuevo recurso hidrico generado en la cuenca hidrografica del Segura,
se destine a la sustitucién de los recursos trasvasados a través de la infraes-
tructura del Tajo-Segura.

—Los ahorros que para la cuenca del Tajo se ofrecerian con tal politica lle-
van consigo que se ordene que el nuevo Plan Hidrolégico de la cuenca del Ta-
jo contenga ya la cadencia de la disminucién de los recursos trasvasables y, co-
herentemente, la utilizaciéon de éstos dentro de la cuenca del Tajo y para aten-
der “las necesidades de la propia cuenca hidrografica”. La amplitud de esta ex-
presiéon permite deducir claramente que no se esta pensando solo en necesi-

en el contexto de otras medidas destinadas a la mas importante utilizacion por parte de la Co-
munidad de Castilla La-Mancha, de las aguas del Tajo. En la doctrina, vid. en DELGADO PI-
QUERAS (2007) una explicacién de las razones a que obedeceria la previsién de caducidad con-
tenida en el proyecto de Estatuto y en FANLO LORAS (2008) una defensa encendida de la regu-
lacién del trasvase Tajo-Segura existente.

68 Por eso, el tltimo inciso del apartado primero de la disposicién transitoria primera indica

que: “Se deberd garantizar que el rio Tajo y los espacios ambientales asociados a la explotacién del
mismo disponen de agua en calidad y cantidad suficiente para alcanzar los objetivos mencionados”.
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dades ambientales sino en utilizacién de las aguas no trasvasadas para fines
muiltiples, incluyendo la posibilidad de los ambientales, claro esta.

Ademas de lo indicado, la disposicién prevé la emision de informe sobre
miiltiples actuaciones relativas a transferencias de aguas entre cuencas®® dis-
poniéndose también la presencia de los representantes de la Junta de Comu-
nidades, con voz y voto, en los 6rganos de gestion del trasvase hasta que éste
se extinga.

V. LA DIRECTIVA MARCO DE AGUAS DE 2000 Y LOS PRINCIPIOS
QUE DE ELLA SE DERIVAN SOBRE LA ADMINISTRACION DE
LAS CUENCAS HIDROGRAFICAS

El hecho de ser Espana un pais de la Unién Europea induce a realizar, fi-
nalmente, una breve incursion en el contenido de la Directiva marco de aguas
de 2000 desde la perspectiva de las cuestiones analizadas en este trabajo. Esto
es necesario a los efectos de observar la congruencia, o no, de sus decisiones
con el contenido de los distintos EEAA examinados en este trabajo, sobre to-
do lo relativo a la relacién entre la cuenca del Guadalquivir y Andalucia y la
cuenca del Duero y Castilla y Leén en sus respectivos EEAA.

Y ello con algunas advertencias previas: es la primera que es obvio que las
normas comunitarias no tienen en cuenta la estructura constitucional interna
de un pais y, con arreglo a principios ya muy viejos de interpretacion del de-
recho comunitario, existe una cierta indiferencia en las normas comunitarias
sobre la estructura organica interna de los Estados. Lo que importa para el de-
recho comunitario es que sus mandatos sean cumplidos por cada Estado, con
independencia de cual sea el 6rgano estatal que proceda a su cumplimiento,
cuestion que serd determinada por la estructura constitucional respectiva.

En segundo lugar, es evidente que se llegue a los resultados que se llegue
en el analisis que ahora se inicia, nada de lo que aqui se observe tiene aplica-

59 Este es el texto: “La Junta de Comunidades emitird un informe preceptivo y determinante
sobre cualquier propuesta de trasvase, transferencia, cesién, transaccion o intercambio de agua
dentro de una misma cuenca hidrografica o entre cuencas hidrograficas que utilice infraestruc-
turas o afecte a cauces que discurran total o parcialmente dentro del territorio de Castilla La Man-
cha, reservandose el derecho de ejercer la asignacién y utilizaciéon preferente de dichos recursos
para atender necesidades de la propia region”.
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cién al juicio de constitucionalidad pendiente sobre diversos EEAA ante el TC.
El derecho comunitario podra (es) ser parametro de la legalidad de las normas
espanolas, pero en modo alguno sus preceptos (incluyendo los del derecho ori-
ginario) juegan respecto a las normas espanolas en el plano de la constituciona-
lidad, ni siquiera como elemento auxiliar para apoyar, interpretativamente, de-
terminados juicios que quieran establecerse en relacion a las distintas cuestiones
pendientes ante el TC'y que se han ido mencionando a lo largo del trabajo.

Y, finalmente, digamos que el derecho comunitario no es, precisamente,
un prodigio de técnica normativa y claridad de lo que, por cierto, son bien
conscientes los propios érganos comunitarios que continuamente expresan la
idea de que conviene proceder a una simplificacién y claridad del derecho co-
munitario’’. Ello es mds que advertible en la muy deficiente, hablando sola-
mente desde el punto de vista técnico, Directiva marco de aguas de 2000, de-
ficiencia que serd causa segura (lo es ya) de distintos problemas de interpre-
tacion en el futuro en relacién a cuestiones nada baladies. En el presente ca-
so tendremos ocasiéon de advertir uno de ellos, pues no es posible deducir del
texto de la Directiva con completa seguridad cuestiéon tan simple como la de
si debe existir una dnica autoridad competente en cada demarcacién hidro-
grafica o puede haber mas de una, aun cuando, en mi opinién y sopesando los
distintos argumentos posibles basados todos ellos en lo expresamente dicho
en la Directiva, mas bien la interpretacion juridica de los distintos textos a con-

siderar se inclinarfa por esta tltima opcién. Veamoslo mas despacio’’.

Hay que comenzar indicando que para la Directiva marco de aguas hay
dos conceptos basicos desde la perspectiva que ahora nos interesa: cuenca y
demarcacién hidrogrifica que aparecen definidos en el articulo 272, Estos

70 Las citas en este lugar podrian ser muy variadas, pero por su importancia recuerdo el
“Acuerdo interinstitucional relativo a las directrices comunes sobre la calidad de la redaccién de
la legislacion comunitaria de 22 de diciembre de 1998” (DOCE n° C 73, de 17 de marzo de 1999).

7L Cfr. una visién general de esta Directiva en la monografia de C. TIRADO ROBLES (2004),
pp 57 y ss. especialmente. Igualmente vid. CARO-PATON (2006) y DELGADO PIQUERAS
(2001).

72 Asi, cuenca hidrogrifica es la superficie de terreno cuya escorrentia superficial fluye en su
totalidad a través de una serie de corrientes, rios y, eventualmente, lagos hacia el mar por una tni-
ca desembocadura, estuario o delta y demarcacion hidrografica es la zona marina y terrestre com-
puesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras asociadas,
designada con arreglo al apartado 1 del articulo 3 como principal unidad a efectos de la gestion
de las cuencas hidrograficas.
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conceptos son esenciales a la hora de regular los objetivos medioambientales
a cumplir, el marco juridico de la planificacion hidrolégica de cuenca con am-
bito de demarcacién y la forma de gestion de las cuencas en la misma Directi-
va. Y en ese contexto importa resaltar que la Directiva quiere que la gestion
del agua se base en las cuencas hidrograficas y en su agrupacién en demarca-
ciones tal y como prevé el art. 3, pero es dudoso que exija una tnica “autori-
dad competente” (es la terminologia de esta Directiva) para cada una de ellas.
Asi, existe un precepto del que podria derivarse tal principio de autoridad tni-
ca (art. 3.2)73, pero ello es desmentido en otro conjunto de preceptos cons-
truidos bajo el principio de que debe informarse a las autoridades comunita-
rias de “las” autoridades competentes en cada demarcaciéon hidrografica na-
cional. Ese es el objeto del art. 3.8 precisando algo mas en ese sentido el Ane-
xo I del que también se desprende que puede haber mas de una autoridad
competente en cada demarcacién hidrogrifica’ 1o que desde la amplitud con
que se define a la demarcacién hidrografica en la Directiva, es mds que pru-
dente y no solamente desde la perspectiva especifica de una situacién de go-
bierno territorial tan compleja como la espanola. En fin, en unién de todos los
preceptos anteriores puede ser decisiva en la interpretacion que aqui se sigue,
la definicién de autoridad competente contenida en el art. 2. 16 segtn el cual
por tal debe entenderse “la o0 las autoridades designadas con arreglo a los apar-
tados 2y 3 del articulo 3”.

Estas afirmaciones de la Directiva marco de aguas de 2000 deben tenerse
en cuenta en relacion a las competencias de las CCAA de Andalucia y Castilla

73 El precepto indica que “Los Estados miembros adoptaran las disposiciones administrativas
adecuadas, incluida la designacion de la autoridad competente apropiada, para la aplicacion de las nor-
mas de la presente Directiva en cada demarcacién hidrogréfica situada en su territorio”. El apar-
tado 7 del mismo precepto indica que “Los Estados miembros designardn la autoridad competente a
mas tardar en la fecha mencionada en el articulo 24”. El art. 24 se refiere al 22 de diciembre de
2003.

74 Asi, en este Anexo I se utiliza el plural para referirse a la lista de las autoridades competen-
tes que se debe enviar: “En aplicacién del apartado 8 del articulo 3, los Estados miembros facili-
taran la informacion siguiente sobre todas las autoridades competentes en cada demarcacion hidrografica
nacional... Y el plural sigue cuando se pide que se envie también “una descripcién de las respon-
sabilidades legales y administrativas de cada autoridad competente y su funcién en el seno de la
demarcacion hidrografica” y en lo relativo a la composicion se dice que “cuando la autoridad
competente se haga cargo de la coordinacion de otras autoridades competentes, debe facilitarse una lis-
ta de estas autoridades junto con un resumen de las relaciones institucionales establecidas para
garantizar la coordinacién”.
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y Le6n sobre las partes “andaluza” y “castellano leonesa” del Guadalquivir y del
Duero, ya examinadas. En concreto, se podran hacer reproches de distinto
fuste a dichos textos juridicos —como los contenidos en este trabajo— pero no
desde la perspectiva del incumplimiento de lo previsto en la Directiva marco
de aguas de 2000, aun con las dudas interpretativas que se han formulado. Y
ello porque la Directiva marco de aguas es tan poco clara en esta cuestion’>
—como en otras— que de la misma se puede deducir perfectamente y como yo
he hecho, la posibilidad de existencia de distintas autoridades competentes en
cada demarcacién hidrogréfica’® con lo que la situacién que reflejan los EE-
AA andaluz y castellano-leonés es plenamente adecuada al texto comunitario.
Naturalmente que lo que si exigiria la Directiva marco, supuesta la perfecta
posibilidad de distintas autoridades competentes, es una efectiva coordinacién
en la actuacién entre todas ellas, coordinacién que tendria como primer pre-
supuesto la planificaciéon hidrolégica de cuenca con ambito de demarcacion,
puesto que en eso si que no hay la mas minima duda acerca de la existencia
de un tnico plan demandado por dicha Directiva. Esta cuestion no es discuti-
da, en absoluto, en los dos textos estatutarios examinados.

VI. NOTAS CONCLUSIVAS

Finalmente es llegado el momento de formular algunas conclusiones es-
pecificas deducidas de todo lo examinado anteriormente. Y lo primero que en

75 Esa puede ser la causa de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 30 de noviembre 2006, recaida en el asunto C-32/05, Comisién vs. Luxemburgo. La Sen-
tencia resulta de lectura obligada, sobre todo en lo relativo a los principios generales sobre la apli-
cacion del derecho comunitario y sobre la consideracion de la Directiva marco de aguas que “no
busca una armonizacién total de la normativa de los Estados miembros en el ambito del agua”
(del apartado 42 de la Sentencia). En las cuestiones que ahora nos ocupan, la Sentencia deduce
la obligacion de Luxemburgo de llevar a su legislacion interna la definicién de los conceptos de
cuencay de demarcacion hidrografica, bien que no deban sacarse excesivas consecuencias de ello
puesto que, como Luxemburgo aduce, en su territorio no existen demarcaciones nacionales sino
partes nacionales de demarcaciones internacionales reguladas por convenios internacionales; lue-
go es en el marco de estos convenios y de los 6rganos por ellos regulados en los que debe proce-
derse al cumplimiento de los objetivos medioambientales establecidos por la Directiva para las de-
marcaciones como especificamente establece la Sentencia.

76 Cuestién distinta serfa que se introdujeran en este lugar valoraciones respecto a la “eficacia”
de los preceptos citados o al verdadero “espiritu” de la Directiva marco de aguas. Ello es perfec-
tamente posible hacerlo y en un trabajo de distinto objetivo y metodologia que éste, hasta seria
conveniente realizarlo. Pero aqui me he querido cenir, exclusivamente, a lo que el legislador co-
munitario ha escrito textualmente sobre el particular.
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ese sentido tiene que hacerse es resaltar la aparente paradoja de que el avan-
ce en la descentralizacion politica en Espana (avance constituido por las ulti-
mas reformas de los EEAA) plantee algunos problemas en relacién al gobier-
no del agua. Desde mi punto de vista, sin embargo, esa paradoja es solo “apa-
rente”, como ya he dicho, pues lo que cualquier observacién del derecho com-
parado en Estados federales o semejantes a los federales (Estados de descen-
tralizacién politica, en todo caso) muestra, s la tensién que se establece entre
el gobierno politico del territorio y los principios “naturales” de gestion del

agua por cuencas, tan dificiles siempre de realizar”’.

Esos problemas que noto en la nueva situacion estatutaria espanola tie-
nen una raiz singular en el cuestionamiento del papel de la cuenca hidrogra-
fica como unidad indivisible de gestion que realizan los EEAA de Andaluciay
de Castilla-Le6n. No cabe duda de que la posibilidad de “fraccionamiento” de
cuencas hidrogréficas y de la cesion de una parte de las mismas a estas CCAA
(Ia que no afecte a otras CCAA) es un mecanismo distinto de gestion que el
planteado por la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (y prolongado en el
TRLA de 2001). Al margen de la cuestién de su constitucionalidad y hasta de
la misma compatibilidad con lo preceptuado en la Directiva marco de aguas
de 2000 como se ha examinado cumplidamente en paginas anteriores, tam-
bién deberia existir un planteamiento de “funcionalidad”, de “eficacia” sobre
la buena gestién de las aguas que no parece haberse realizado por completo
con ocasioén de esos procesos normativos pero que hay que esperar que se pro-
duzca en los nuevos documentos normativos que vayan apareciendo’s. En to-
do caso llama la atencién céomo el pais pionero en construir una administra-
cioén de las aguas basada en el criterio de la cuenca hidrografica como unidad
de gestion indivisible, puede orientarse a desmontar —siquiera sea parcial-
mente’?— dicha forma de administracién si bien y en tltima instancia, una tini-

77 Remito otra vez a las ponencias de la Conferencia internacional que he mencionado y que
se encuentran en http://www.fundacionmgimenezabad.es

8 En ese sentido habra que esperar a la publicacién del RD de transferencia de funciones y
servicios a Andalucia aprobado por el Consejo de Ministros en su reunién del dia 17 de octubre
(no publicado todavia en la fecha que se redactan estas lineas) y, sobre todo, es necesario remi-
tirse al futuro Plan Hidrolégico de la Demarcacioén del Guadalquivir, plan tnico, obviamente, en
relacion a cualquier ambito de gestion administrativa que en dicha cuenca exista.

79 Aun cuando la referencia “parcial” la pronuncio con cautela, pues cuando se acepta una pri-
mera excepcion a un principio, no puede sospecharse nunca cudntas surgiran posteriormente,
fundamentadas en los mismos razonamientos que dieron lugar a la primitiva excepciéon. Sobre
eso creo que hay que ser claro prediciendo con facilidad un futuro en funcién de todo lo que ha
venido sucediendo en el pasado.
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ca planificacién hidrolégica por cuenca y en manos del Estado serviria para
coordinar las actuaciones de los distintos 6érganos de gestion existentes si, ob-
viamente, el TC diera por buena la férmula de los EEAA examinada. Este he-
cho resaltaria en grado sumo el papel de la planificaciéon hidrolégica, ambito
en el que también Espaia es pionera en su consideracién como norma® y en
el descubrimiento de las multiples virtualidades de la misma, apareciendo
ahora una mds derivada del fraccionamiento de las cuencas hidrograficas y del

papel de esta planificacion en la coordinacion de la gestion de las mismas.

Por otra parte y aunque solo he hecho referencia muy limitada a la cues-
tién que sigue, también debe resaltarse la presencia en los EEAA reformados
de un “derecho al agua” que se traduce en la afirmacién de posiciones espe-
cificas de ciudadanos de las CCAA en relacién al abastecimiento y al sanea-
miento hasta para llevar a cabo “actividades econémicas”. No cabe duda de lo
atractivo de la expresion “derecho al agua®®!, pero la misma en los plantea-
mientos internacionales habituales s6lo hace referencia al abastecimiento pa-
ra agua de boca y al saneamiento. Nada que ver con un pretendido “derecho”
a la realizacion de actividades econémicas que seria, ademads, contradictorio
con las bases constitucionales del dominio publico en nuestro pais®2. En todo
caso, la STC 247/2007, de 12 de diciembre, afirmando la imposibilidad de que
los EEAA regulen derechos subjetivos relacionados con las competencias de
las CCAA, ha desvalorizado cualquier posibilidad de deducir consecuencias de
tal pretendido derecho al agua.

Indico, finalmente, mi confianza en que estas polémicas politicas y juri-
dicas alcancen, finalmente, una componenda constitucionalmente correcta y
técnicamente adecuada, que permita continuar lo esencial de las férmulas de

80 Cfr. EMBID IRUJO (1991) in totum.

81 Cfr. EMBID IRUJO (2006, b) pp. 15 y ss. Los argumentos utilizados en el trabajo referido
para demostrar la inexistencia de un derecho al agua para la realizacién de actividades econ6mi-
cas, han sido luego reproducidos casi literalmente en un trabajo sin cita de su origen intelectual.
El hecho de que el trabajo que contiene tal incorreccion en relacion a los usos habituales en el
ambito de la ciencia juridica tenga solo pretensiones profesionales y no cientificas, rebaja un pun-
to, bien es verdad, lo reprochable de esta actuacion.

82 Cfr. art. 132 CE y la STC 227/1988. Nadie tiene un “derecho” a que se le otorgue un apro-

vechamiento de aguas. Eso seria contradictorio con la posicién constitucionalmente asegurada
del titular del dominio publico hidraulico, el Estado.
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gestion que tienen una antigiedad y prestigio evidente entre nosotros. Pero
ello sin que deba realizarse una servil adoracién hacia un pasado al que debe
examinarse con lupa y nunca con visién utépicay acritica. Cada generacién de-
be ir buscando sin excesivos condicionamientos previos y no sélo en el ambito
del agua, las férmulas juridico—organizativas que crea mas apropiadas para la
resolucion de los problemas que, también cada generacién, afronta de manera
singular. En ese sentido, las recientes llamadas al realismo de LOPEZ MENU-
DO®? son muy adecuadas y se sitdan claramente en esta linea conectando per-
fectamente con lo que he defendido aqui 'y en distintos trabajos anteriores acer-
ca de la necesidad de adaptacion a las exigencias propias de un Estado de las
Autonomias, de férmulas organizativas nacidas bajo circunstancias muy distin-
tas, tanto de configuracion territorial del Estado como de su misma sustancia
liberal-democratica. Sin que ello signifique, obviamente, despreciar ni dejar
atrds lo mas notable y 1til de aquello que nuestros antecesores nos han legado.
La Constitucién de 1978 permite y alienta, sin duda alguna, la consecucién de
férmulas organizativas adecuadas para la gestion de las aguas basadas en la me-
jor de nuestras tradiciones que se fundamenta en un espiritu de colaboracién
y cooperacioén territorial que en forma alguna debe despreciarse.
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1. EL INTERES CRECIENTE POR LA CALIDAD DE LAS AGUAS!

En los dltimos anos, se ha desarrollado en nuestro pais un interés cre-
ciente por el tema de la calidad de las aguas, que tiene su reflejo en el seno
del ordenamiento juridico. En el ambito del Derecho de aguas, por supuesto.
Como ya indic6 en su dia el Prof. EMBID IRUJO, A.2, el actual ordenamiento
juridico de las aguas coloca a la cuestion de la calidad entre uno de los pun-
tos cimeros de sus preocupaciones. La atencion preferente por la calidad del
agua’®, recogida en la Ley de Aguas de 1985, se va a intensificar sobre todo a
partir de la reforma al texto legal con el establecimiento de una regulacién
mas rigurosa de los vertidos, la incorporacién introducida por la Ley 46,1999,
de 13 de diciembre del denominado “caudal ecolégico”, las reformas encami-

1 El presente trabajo se realiza en el seno del grupo de investigacion “Derecho piiblico, res-
ponsabilidad, control y ordenacién del territorio” (P06-SEJ-01754); constituye una versién revi-
sada de un estudio incluido en el Vol. col. Comentarios a la Ley de Gestion Integrada de la Calidad am-
biental, bajo el titulo “Calidad del Medio hidrico”, Ed. Aranzadi. Pamplona, 2008.

2 Cfr. “Principios generales sobre el ordenamiento juridico-administrativo de la calidad de las
aguas”, en Vol. col. dirigido por este mismo autor, La calidad de las aguas. Civitas, Madrid, 1994, p. 27.

3 Ademis antes del citado, en relacién con la calidad de las aguas pueden verse, entre otros,
los siguientes trabajos: DELGADO PIQUERAS, F. Derecho de aguas y medio ambiente. El paradigma de
la proteccion de los humedales. Tecnos, Madrid, 1992; y “El proceso de aplicacién de la Ley de Aguas
de 1985 y las nuevas exigencias de protecciéon del dominio hidraulico que plantea la Directiva
Marco del Agua”, en Derecho de Aguas, IEA, Murcia, 2006, pp. 839y ss. ; MARTIN MATEO, R. “Evo-
lucion del régimen de tutela ambiental de las aguas continentales”, en EMBID IRUJO, A. (Dir).
Ll Derecho de Aguas en Iberoamérica y Espana: cambio y modernizacion en el inicio del tercer milenio. Civi-
tas, Madrid, 2002. Tomo I, pp. 171-187; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. Derecho de Aguas.
Civitas, Madrid, 1997, pp. 307-370; SANCHEZ MORON, M.: “Aspectos ambientales de la modifi-
cacion de la Ley de Aguas”, en EMBID IRUJO, A. (Dir). La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999,
de 13 de diciembre). Civitas, Madrid, 2000, pp. 87-111.
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nadas a incentivar un aprovechamiento mds eficiente del agua mediante la fi-
gura de los contratos de cesion de derechos al uso del agua, etc, y va a llegar
hasta el nicleo mismo de la Planificacion hidrolégica que, como es sabido,
constituye la columna vertebral de nuestro Derecho de aguas.

En efecto, es cierto que los planes hidrolégicos no fueron nunca concebidos
por el legislador de 1985 como meros instrumentos al servicio de la satisfaccion de
las demandas de agua. Pero ahora hay que reconocer que el enfoque ambiental
se ha intensificado. Lo que entonces estaba en ciernes, se ha ido desarrollando
paulatinamente pasando a ocupar un primer plano. Se puede decir asi que en la
actualidad la preocupacién por la calidad de las aguas se ha convertido en el pri-
mer y principal objetivo de los planes hidrolégicos. No en vano, el Art. 40 del Tex-
to Refundido de la Ley de Aguas —en adelante TRLA~ coloca en primer lugar, en-
tre los objetivos generales de la planificacién hidrolégica, “conseguir el buen es-

tado y la proteccién del dominio publico hidraulico y de las aguas™.

Y no son sélo los objetivos, sino que la dimensién ambiental de los planes
hidrolégicos se infiere también del andlisis de sus propios contenidos®, algu-
nos de ellos introducidos en nuestro ordenamiento a raiz de la aprobacién de
la Directiva Marco de Aguas (DMA)®. La incidencia de esta tltima normativa
europea en nuestro ordenamiento de aguas ha sido notable. Por lo que res-
pecta a la planificaciéon hidrolégica, la repercusion se produce en un triple
sentido’: En primer lugar, en cuanto al ambito territorial de los planes hidro-
légicos, que se amplia con la introduccién del concepto de “demarcaciéon hi-

drogréfica™; en segundo término, por la introduccién de nuevos contenidos

* Aprobado por Real Decreto-Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

5 Vid. en este sentido PALLARES SERRANO, A. La planificacion hidrologica de cuenca como ins-
trumento de ordenacion ambiental sobre el territorio. Tirant lo blanch. Valencia, 2007. A través de esta
obra la autora trata de analizar las deficiencias que presenta actualmente el sistema de coordina-
cion entre los planes administrativos que tienen por objeto la proteccién del medio fisico y apues-
ta por la planificacién hidrolégica de cuenca como un instrumento esencial para lograr la inte-
gracion y coordinacion de las diferentes planificaciones ambientales.

6 Directiva 2000/ 60, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre —en adelante DMA—
por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas.

7Vid. al respecto nuestro trabajo sobre “La revisién de los planes hidrolégicos de cuenca en el
nuevo marco juridico del Derecho de Aguas”, publicado en el Vol. Col. Derecho de Aguas. IEA. Mur-
cia, 2006, pp. 767-789.

8 Este nuevo dmbito, que no rompe el principio de unidad de cuenca hidrogrifica, incluye no
s6lo a las aguas continentales sino también a las “aguas costeras” y a las “aguas de transicion”.
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a través de los denominados “programas de medidas” (los “programas de me-
didas” se anexionan a los contenidos clasicos de nuestros planes hidrolégicos,
constituyen la figura estrella introducida por la DMA y su contenido puede ser
diverso tanto desde el punto de vista material como de su naturaleza juridica);
y finalmente, por lo que respecta a los procedimientos de revision de los pla-
nes hidrolégicos, estableciendo mayores exigencias en orden al suministro de
informacién y en relacioén a la participacién publica en el proceso de elabora-
cioén, revision y actualizacion de los planes hidrolégicos. En definitiva, pode-
mos afirmar que en la DMA los planes hidrolégicos se conciben como el gran
instrumento al servicio del cumplimiento de los objetivos medioambientales
establecidos por la propia Directiva.

También ha estado y estd presente la atencion hacia los temas de calidad
del agua en toda la normativa medioambiental. No podia ser de otro modo.
El agua, en cuanto recurso natural basico para la vida del hombre, forma par-
te imprescindible de ese medio ambiente adecuado al que todos tenemos de-
recho. Los recursos hidraulicos constituyen hoy en dia un bien medioam-
biental de primer orden®.

En el seno de la Comunidad Auténoma de Andalucia se aprobé la Ley
7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental —en ade-
lante LGICA—, que dedica un capitulo de su Titulo IV (sobre Calidad Am-
biental), a lo que denomina la “Calidad del medio hidrico”.

La LGICA trata de ofrecer una regulacién que busca, en aras de un uso
sostenible del recurso, un punto de equilibrio entre la proteccién del medio
ambiente y el desarrollo econémico. La proteccién de la calidad del medio hi-
drico se integra asi como contenido propio y parte integrante de la proteccion
de la calidad ambiental.

9Aunque la delimitacién y extensién del concepto de medio ambiente ha sido una cuestién de-
batida en la doctrina y la jurisprudencia, no ofrece duda en cambio la inclusién del agua como
parte inescindible de aquél. El agua es un bien medioambiental, imprescindible para la vida de
los animales y de las plantas, sustrato fisico o elemento natural en el que viven, crecen y mueren
numerosas especies del mundo animal o vegetal. Por ello, los ecosistemas vinculados con el agua
tienen una extraordinaria importancia para el medioambiente, debiendo ser objeto de una espe-
cial proteccion. Ello se manifiesta, por ejemplo, en la existencia de los denominados “caudales
medioambientales”, concebidos en nuestro ordenamiento como una restriccion, o limitacién que
se impone con cardcter general a los sistemas de explotacién (vid. Art. 59.7 TRLA y Art. 26 de la
Ley 11/2005 del Plan Hidrolégico Nacional).
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2. LA AMPLIACION DEL OBJETO DE PROTECCION

Llama la atencién, en primer lugar, el objeto sobre el que recae la pro-
teccion que ofrece la LGICA, que se cine no sélo a las aguas continentales, si-
no también a las litorales. Y no s6lo al dominio hidrico liquido, sino también
al dominio “sélido”.

La Ley andaluza establece asi una regulacién comun de la proteccién del
litoral y de la proteccién de las aguas continentales!’. Su Art. 78, al definir su
ambito de aplicacién, ordena que las disposiciones del Capitulo III se aplica-
ran a “las aguas continentales y litorales y al resto del dominio publico-hi-
draulico!! y maritimo—terrestre, cuya competencia corresponda a la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia y sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa ba-
sica en materia de aguas y costas”. Resulta ademas expresiva la misma rabrica
del citado Capitulo que incorpora la expresién “calidad del medio hidrico”!?
en lugar de otra, mas comun y arraigada en nuestra legislacion de aguas, la de
“calidad de las aguas”!'3, que quizas quiera reflejar esa concepcion global y om-
nicomprensiva de la accién protectora que persigue la Ley. Se produce asi una
ampliacion de miras por parte del legislador andaluz que se sitia en la misma
linea establecida por la DMA!.

10 Aunque la regulacién es conjunta, el contenido sustantivo del Capitulo III tiene como pa-
trén de referencia el TRLA.

1 De acuerdo con el Art. 2 del TRLA, éste queda integrado por: los cauces de corrientes na-
turales, continuas o discontinuas —salvo los cauces por los que ocasionalmente discurran aguas
pluviales en el sentido del articulo 5.1 del TRLA- ; los lechos de los lagos y lagunas y los de los
embalses superficiales en cauces publicos —salvo las charcas situadas en predios de propiedad pri-
vada, en virtud de lo establecido en el Art. 10 del TRLA- ; y los acuiferos, a los efectos de los ac-
tos de disposicion o de afeccién de los recursos hidraulicos.

12 £l “medio hidrico” es un concepto propio del Derecho ambiental, y expresién también pré-
xima a la de “ecosistemas acudticos”, en la que destaca la presencia de elementos interrelaciona-
dos (agua, tierra, aire, personas, animales, plantas). El diccionario de la Real Academia Espanola
de la Lengua define el concepto de “medio”, en una de sus acepciones, como el “elemento en el
que vive o se mueve una persona, animal o cosa” y, en otra, como “el conjunto de circunstancias
fisicas que rodean a los seres vivos”.

13 A pesar de ello, a lo largo del texto de la ley andaluza se encuentran alusiones al término
“calidad de las aguas”.

14 Tal como indica su EM, en cuanto a la calidad de las aguas, la LGICA desarrolla lo dispues-
to en la DMA.

70



EIUDIOS La proteccion de la calidad de las aguas

Las aguas incluidas en el ambito de aplicacién de la LGICA se definen en
el Art. 791°:

1. Aguas continentales: Todas las aguas quietas o corrientes en la super-
ficie del suelo y todas las aguas subterraneas!® situadas hacia tierra des-
de la linea que sirve de base para medir la anchura de las aguas terri-
toriales.

2. Aguas litorales: Las aguas de transicion, las aguas costeras y las aguas
territoriales.

3. Aguas costeras: Las aguas superficiales situadas hacia tierra desde una
linea cuya totalidad de puntos se encuentra a una distancia de una mi-
lla acuatica mar adentro desde el punto mas préximo de la linea base
que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales y que se ex-
tienden, en su caso, hasta el limite exterior de las aguas de transicion.

4. Aguas de transiciéon: Masas de aguas superficiales préoximas a la de-
sembocadura de los rios que son parcialmente salinas como conse-
cuencia de su proximidad a las aguas costeras, pero que reciben in-
fluencia de flujos de agua dulce.

Las aguas continentales, las aguas de transicion y las costeras —de acuerdo con
lo dispuesto en la DMA-— habian quedado incluidas en el ambito de las denomina-
das “demarcaciones hidrograficas”!”. Ahora, la LGICA da un paso mds y extiende

15 Algunas de estas definiciones estaban contenidas en la DMA (aguas continentales, aguas cos-
teras y aguas de transicién) y fueron incluidas en el TRLA tras la reforma operada en él por el Art.
129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

16 En relacién a las aguas subterraneas téngase en cuenta la Directiva 2006/118/CE, de 12 de
diciembre, de Proteccion de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro, que
establece medidas especificas para prevenir y controlar la contaminacién de las aguas subterra-
neas. Dicha Directiva completa las disposiciones contenidas en la DMA destinadas a prevenir o li-
mitar las entradas de contaminantes en las aguas subterraneas y evitar el deterioro del estado de
todas las masas de agua subterranea.

17 Que, como ya hemos sefialado, habia sido designado por aquella como principal unidad a
efectos de gestion de las cuencas hidrograficas. Su Art. 2.15 las definia como “la zona marina y te-
rrestre compuesta por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas subterraneas y coste-
ras asociadas...”.
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también sus efectos a las aguas territoriales'® (que se integran dentro de las aguas
litorales) y al resto del dominio publico hidrdulico y maritimo—terrestre.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica y, a pesar de la expresion
“resto del dominio publico...”, entendemos que los bienes objeto de protec-
cién no son soélo los de naturaleza demanial —la mayoria— sino todos los re-
cursos naturales integrados en dicho ambito!?, incluyendo también a las titu-
laridades privadas sobre los recursos hidrdulicos subsistentes tras la demania-
lizacién operada por la Ley de Aguas de 19852

Para todas estas aguas (y para los ecosistemas asociados a ellas), la Ley an-
daluza pretende alcanzar un alto nivel de proteccién de la calidad; es decir, no
s6lo persigue evitar o limitar al menos su deterioro o contaminacion, sino tam-
bién, a través de una accién positiva, mejorar la calidad del medio hidrico. Se
conecta asi la norma con el contenido del Art. 45.2 de la CE, cuando ordena
que los poderes publicos “velaran por la utilizacién racional de los recursos na-
turales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida...”.

Este marco juridico de proteccién de las aguas debe permitir, tal como re-
za en el Art. 80 de la LGICA2!: prevenir el deterioro, proteger y mejorar el es-

18 Es decir, aquella porcién de aguas pertenecientes al mar territorial (12 millas nduticas) a
partir del limite establecido para las aguas costeras (una milla nautica mar adentro desde el pun-
to mas proximo de la linea de base que sirve para medir la anchura de las aguas territoriales).

19 Tal interpretacién entendemos que es acorde con la DMA, que no distingue el régimen ju-
ridico de las aguas cuando establece sus normas de proteccion. Dice asi su Art. 1: “El objeto de la
presente Directiva es establecer un marco para la proteccién de las aguas superficiales, las aguas
de transicion, las aguas costeras y las aguas subterraneas”.

20 Las salvedades expresamente establecidas por esta Ley, que no constituyen dominio publi-
co, son las siguientes: las aguas subterraneas no renovables o fosiles (Art. 2.1); los cauces de do-
minio privado (Art. 5); las charcas situadas en predios de propiedad privada (Art. 10); los lagos y
lagunas sobre los que existan inscripciones expresas en el Registro de la Propiedad (Disposicion
Adic. 1%); y los derechos sobre aguas privadas procedentes de manantiales, pozos o galerias deri-
vados de la Ley de 13 de junio de 1879 y que fueron inscritos en el Catdlogo de Aguas de la cuen-
ca (Disp. Trans. 2"y 3%).

Obsérvese que el Art. 1.2 del TRLA senala como uno de los objetivos de la Ley el estableci-
miento de las normas basicas de proteccion de las aguas continentales, costeras y de transicion,
“sin perjuicio de su calificacion juridica y de la legislacion especifica que les sea de aplicacion” (el
entrecomillado es nuestro).

21 Que desarrolla en este punto al Art. 1 de la DMA.
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tado de los ecosistemas acudticos, y de los terrestres y humedales asociados a
ellos; proteger y mejorar el medio hidrico para alcanzar en €l concentraciones
cercanas a los niveles de fondo, por lo que se refiere a sustancias de origen na-
tural, y proximas a cero, por lo que respecta a las sustancias sintéticas, me-
diante la reduccién progresiva de la contaminacién procedente de sustancias
prioritarias y la eliminacién y supresién gradual de los vertidos, las emisiones
y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias; garantizar la reducciéon pro-
gresiva de la contaminacién de los acuiferos, asi como de las aguas o capas sub-
terraneas y evitar su contaminacion adicional; alcanzar los objetivos fijados en
acuerdos internacionales para prevenir y eliminar la contaminacién del medio
ambiente marino; evitar la acumulaciéon de compuestos toxicos o peligrosos
en el subsuelo que pueda causar la degradaciéon del dominio publico hidrdu-
lico y maritimo terrestres; y finalmente, alcanzar los objetivos medioambien-
tales establecidos en la legislacion vigente, y, en particular, el buen estado de
las aguas.

3. LAS COMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
ANDALUCIA SOBRE LA PROTECCION DE LA CALIDAD DEL
MEDIO HIDRICO

Las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia sobre la pro-
teccién de la calidad del medio hidrico vienen determinadas, por un lado, por
el esquema de reparto competencial entre el Estado y las CCAA en materia de
medio ambiente??, y por otro, por la distribucién competencial existente en
materia de aguas?. A ello habra que anadir la incidencia de otros titulos com-
petenciales conexos que corresponden a las administraciones autonémicas y
locales.

22 Como ya hemos sefialado, la proteccién del medio hidrico puede considerarse como parte
integrante de la proteccién ambiental. La EM de la LGICA senala que “la presente Ley encuentra
su principal fundamento competencial en el Art. 57 del Estatuto de Autonomia que se la atribu-
ye a nuestra Comunidad Auténoma, en materia de medio ambiente, espacios protegidos y soste-
nibilidad, y sus principios orientadores responden a los objetivos marcados en su Titulo VII rela-
tivo al medio ambiente”.

En relacion a las competencias medioambientales asumidas por la Comunidad Auténoma de
Andalucia puede consultarse el trabajo del Prof. JORDANO FRAGA, J. “Medio Ambiente y el nue-
vo Estatuto de Autonomia de Andalucia. Una vision preliminar” en Revista Andaluza de Adminis-
tracion Publica, 65/2007, pp. 35-55.

23 Sobre el tema vid. CARO-PATON CARMONA, L: “Problemas competenciales de la protec-
cién medioambiental del agua” en Derecho de Aguas, IEA, Murcia, 2006, pp. 889-907.
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Veamoslo paso a paso: Como es sabido, en materia de medio ambiente, al
Estado le corresponde la legislacion basica, y a las CCAA la legislaciéon de de-
sarrollo y las normas adicionales de proteccién. Dicho reparto, por lo que res-
pecta a la proteccion del medio hidrico, va a quedar modulado por la distri-
bucién de competencias que opera en materia de aguas, en donde el criterio
territorial de unidad de la cuenca hidrografica se convierte en regla decisiva
en orden a determinar las competencias tanto del Estado como de las Comu-
nidades Auténomas que han asumido competencias sobre recursos y aprove-
chamientos hidrdulicos?%. De la aplicacién de dicho criterio resultan dos regi-
menes competenciales diferentes, que afectan también a la proteccion de la
calidad de las aguas: uno, el establecido para las cuencas intercomunitarias vy,
otro, el previsto en las cuencas intracomunitarias. En Andalucia, esta dualidad
de regimenes competenciales coexisten, aunque tras la reforma del Estatuto
de Autonomia para Andalucia de 2007, tal duplicidad en la practica queda
muy diluida por la asuncién de competencias autonémicas sobre la cuenca del
rio Guadalquivir%. Como es sabido, en el territorio andaluz se ubican cuencas
hidrolégicas de diferente cardcter: las cuencas intracomunitarias andaluzas de
la vertiente atlantica?®, las cuencas intracomunitarias andaluzas de la vertien-
te mediterrdanea®’, y principalmente la cuenca del rio Guadalquivir, que tiene

24 Sobre el criterio territorial de distribucién de competencias en materia de aguas y su inter-
pretacion desde el principio de unidad de cuenca se ha escrito mucho. Por todos véase FANLO
LORAS, A.: La unidad de gestion de las cuencas hidrogrdficas. IEA, Murcia, 2007.

25 Vid. al respecto el excelente trabajo del Prof. LOPEZ-MENUDO, F. “Competencias en ma-
teria de aguas. En especial, la cuenca hidrografica del Guadalquivir” en Comentarios al Estatuto de
Autonomia para Andalucia. Civitas. Madrid, 2008, p. 457 y ss; y FANLO LORAS, A. “La atribucién
de la Cuenca del Guadalquivir a la Comunidad Auténoma de Andalucia”, en La unidad de
gestion..., ob. cit. p. 293 y ss.

26 Las que vierten al Atldntico son: las de los rios Guadalete y Barbate en Cddiz (antes gestio-
nadas por la Confederacién Hidrografica del Guadalquivir) y las de los rios Tinto, Odiel, Piedras
y Chanza en Huelva (gestionadas anteriormente por la Confederacién Hidrografica del Guadia-
na). Todas ellas fueron traspasadas a la Comunidad Auténoma de Andalucia mediante el Real De-
creto 1560/2005, de 23 de diciembre.

27 Son las que vierten al Mediterrdneo y se sitian entre el limite de los términos municipales
de Tarifa y Algeciras hasta la cuenca y desembocadura del rio Almanzora, incluyendo también la
cuenca endorreica de Zafarraya; cuya gestion correspondia a la Confederacion Hidrografica del
Sur, y que fueron traspasadas a la Comunidad Auténoma de Andalucia mediante Real Decreto
2130/2004, de 29 de octubre.
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cardcter intercomunitario?8, ademais de las cuencas intercomunitarias del Gua-
diana (que discurre parcialmente por la provincia de Huelva) y del Segura
(que cursa por la provincia de Jaén). Aunque a la fecha en que redactamos es-
tas lineas no ha recaido aun la Sentencia del Tribunal Constitucional que re-
suelva el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Comunidad de Ex-
tremadura contra el Art. 51 del Estatuto andaluz, que como es sabido asume
competencias sobre la cuenca del rio Guadalquivir, es ya una realidad el tras-
paso a la Junta de Andalucia de tales competencias operado mediante Real De-
creto 166,/2008, de 17 de octubre, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Administracién del Estado en materia de recursos y aprovechamientos hidrau-
licos correspondientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir que discurren
integramente por el territorio de la comunidad autébnoma andaluza.

Dentro de la proteccién de la calidad de las aguas merece mencién espe-
cial la regulacion de los vertidos, materia que, segiin ha declarado en diversas
ocasiones el Tribunal Constitucional, tiene su encaje dentro de la competen-
cia genérica sobre proteccién del medio ambiente??. Ello significa que, aun-

28 La cuenca del rio Guadalquivir, a pesar de estar situada casi al completo en territorio anda-
luz, tiene cardcter intercomunitario y afecta también, aunque minimamente, a las Comunidades
Autonomas de Extremadura, Castilla-L.a Mancha y Murcia. Su gestion ha correspondido a la Con-
federacién Hidrografica del Guadalquivir, pero con fecha 12 de noviembre de 2007 se firmé un
Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Junta de Andalucia-Estado para su traspaso a
la Comunidad Auténoma de Andalucia. Tal Acuerdo tiene su base en el Art. 51 del nuevo Esta-
tuto de Andalucia de 2007, aprobado mediante Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, que asu-
me competencias exclusivas sobre las aguas de dicha cuenca que transcurren por su territorio y
no afecten a otra Comunidad Auténoma. Este precepto estatutario ha sido objeto de un recurso
de inconstitucionalidad ante el TC (n° 5120-2007), interpuesto por el Consejo de Gobierno de la
Junta de Extremadura, admitido a tramite mediante Providencia de fecha 3 de julio de 2007, y,
que atn estd pendiente de resolver.

Sobre el modelo organizativo elegido por la Comunidad Auténoma Andaluza para la gestion
de sus cuencas intracomunitarias puede consultarse el trabajo de HORGUE BAENA, C. Voz “Ad-
ministracion hidrica de Andalucia”, publicado en Vol. col. dirigido por EMBID IRU]JO, A.: Diccio-
nario de Derecho de Aguas. Tustel, Madrid, 2007, pp. 55-65.

29 Entre otras sentencias cabe citar la STC 227/1988, de 29 de noviembre, sobre la Ley de
Aguas (Fdo. Jco. 26).

El nuevo Estatuto de Andalucia de 2007, en su Art. 57.3, atribuye a la Comunidad Auténoma
la competencia compartida en relacién con “la regulacién y la gestion de los vertidos efectuados
en las aguas interiores de la Comunidad Auténoma, asi como de los efectuados a las aguas su-
perficiales y subterraneas que no transcurren por otra Comunidad Auténoma (...) y la preven-
cion, restauracion y reparacion de danos al medio ambiente, asi como el correspondiente régi-
men sancionador. Asimismo, tiene competencias para el establecimiento de normas adicionales
de proteccion”.
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que la regulacién estatal sobre los vertidos esté contenida principalmente en
la legislacion de aguas, a saber, TRLA (Titulo V, Capitulo II, Arts. 100 a 108),
el esquema de distribucion de competencias aplicable a los vertidos no es el
que opera en relaciéon a las aguas sino el previsto en materia de medio am-
biente, por lo que dicha regulacién tiene caracter de legislaciéon basica, pu-
diendo ser desarrollada por las Comunidades Auténomas. Aun asi, sobre este
esquema de reparto habra luego que sobreponer el criterio territorial de la
cuenca hidrogréfica, con el siguiente resultado: en las cuencas intercomuni-
tarias corresponde a la Administracion estatal, ademas de las competencias le-
gislativas medioambientales, la tutela de la calidad de las aguas y el otorga-
miento de las autorizaciones sobre el dominio publico hidrdulico, entre las
que se incluyen las autorizaciones de vertido®’; en las cuencas intracomunita-
rias, en cambio, las Comunidades Auténomas asumen, ademas de las compe-
tencias normativas (legislaciéon de desarrollo mds normas adicionales de pro-
teccion), las competencias ejecutivas en relacién a los vertidos, incluido el
otorgamiento de las autorizaciones de vertido.

Junto a las competencias citadas, hay que tener presente otros titulos
competenciales tanto estatales (proteccién del dominio publico hidraulico,
obras publicas de interés general...) como autonémicos (ordenacién del te-
rritorio, sanidad, o pesca fluvial®!...) que pueden incidir en la proteccién de
la calidad de las aguas y en el régimen de los vertidos. Por dltimo, estan las

30 Sin perjuicio de la intervencién de las CCAA en los procedimientos de otorgamiento de di-
chas autorizaciones a través de la emisiéon de informes preceptivos en ejercicio de sus competen-
cias sectoriales. En el caso de la cuenca del Guadalquivir, se han traspasado a la Junta de Andalu-
cia, entre otras competencias, las autorizaciones relativas al uso y aprovechamiento del dominio
publico (Vid. Acuerdo Estado—Junta de Andalucia, de 12 de noviembre de 2007, para el traspaso
de la cuenca del Guadalquivir y RD 1666,/2008, de 17 de octubre, por el que se aprueba el Acuer-
do de la Comision Mixta Paritaria Gobierno—Junta de Andalucia adoptado por el Pleno en su reu-
nién del dia 20 de septiembre de 2008, que hace efectivo el Acuerdo antes citado. En su punto
2.c) se traspasa a la Junta las competencias sobre “la gestion y proteccion de los recursos hidricos,
el otorgamiento de autorizaciones de vertido y de uso o aprovechamiento del dominio publico hi-
draulico y sus zonas asociadas, la policia de aguas y cauces, la instruccion y resolucioén de proce-
dimientos sancionadores en materia de aguas, asi como las funciones de regulacion y conduccion
de los recursos hidricos que tienen por objeto garantizar la disponibilidad y aprovechamiento de
los mismos).

31 EI Estatuto de Andalucia de 2007 atribuye a la Comunidad Auténoma de Andalucia com-
petencia exclusiva en materia de pesca maritima y recreativa en aguas interiores, marisqueo y acui-
cultura, almadraba y pesca con artes menores, el buceo profesional y la formacién y las titulacio-
nes en actividades de recreo (Art. 48.2).
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competencias de las Administraciones locales sobre saneamiento y depuracién
de aguas residuales. En definitiva, un abigarrado entrecruzamiento de titulos
competenciales a distintos niveles que hace necesario establecer mecanismos
de colaboracién y coordinacién interadministrativa para garantizar una pro-
teccion efectiva del recurso.

La LGICA dedica su Art. 81 a enumerar las competencias sobre la pro-
teccion de la calidad del medio hidrico, distinguiendo las que corresponden
ala Comunidad auténoma (Art. 81.1) de las que se atribuyen a los municipios
(Art. 81.2). La Ley andaluza no alude en ningin momento al caracter inter-
comunitario o intracomunitario de la cuenca en la que se ejerzan dichas com-
petencias®?.

Entre las competencias de la Comunidad Auténoma (Consejeria de Me-
dio Ambiente), y sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa basica en ma-
teria de aguas y costas®3, se encuentran las siguientes funciones: el control de
calidad de las aguas y el control de la contaminacién, mediante la fijacion de
valores limite de vertido y el cumplimiento de los objetivos medioambientales;
el establecimiento, aprobacién y ejecucién de los programas de seguimiento
del estado de las aguas continentales y litorales de competencia de la Comu-
nidad Auténoma; la clasificacion del estado de las aguas y la elaboracién de in-
formes sobre el mismo; la operacién y el mantenimiento de los dispositivos de
vigilancia y control que posibiliten el seguimiento de la calidad de las aguas;
la declaracién de zonas sensibles y menos sensibles, de acuerdo con la nor-
mativa sobre tratamiento de aguas residuales urbanas; y de zonas vulnerables,
de acuerdo con la normativa sobre contaminacién por nitratos de origen agra-
rio; el otorgamiento de las autorizaciones de vertido y el control y seguimien-
to de las condiciones establecidas en ellas; y la potestad sancionadora relativa
a la proteccion de la calidad del medio hidrico en el dmbito de sus compe-
tencias.

En cuanto a las competencias municipales, segiin dispone el Art. 81.2 de
la LGICA, a los municipios les corresponde, ademas de las que les reconoce la

32 Recordemos que de acuerdo con el Art. 58 del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia
de 2007, “la Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencias exclusivas sobre las aguas
de la Cuenca del Guadalquivir que transcurren por su territorio y no afectan a otra Comunidad
Auténoma...”.

33 Segtin precisa el Art. 78 in fine de la LGICA.
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legislacion de régimen local?, entre otras, las siguientes funciones: el control

y seguimiento de vertidos a la red de saneamiento municipal, asi como el es-
tablecimiento de medidas o programas de reduccion de la presencia de sus-
tancias peligrosas en dicha red; la elaboraciéon de reglamentos u ordenanzas
de vertidos al alcantarillado; y la potestad sancionadora referida a la protec-
cién de la calidad de las aguas en el ambito de sus competencias.

Dos observaciones podemos hacer al respecto: primera, nos parece opor-
tunay correcta la atribucién de la competencia sobre los vertidos indirectos a la
red de saneamiento municipal a favor de los municipios, teniendo en cuenta
que se trata de una cuestién que hasta ahora no ha estado regulada de forma
clara por la legislacion de aguas; segunda: la atribucién de competencias del Art.
81.2 se hace en favor de los municipios, pero no se dice nada de las competen-
cias que puedan ostentar otros entes locales distintos al municipio® (pensamos,
por ejemplo, en las Mancomunidades municipales, o en las Areas Metropolita-
nas) que pudieran tener a su cargo la gestion de la red de aguas residuales en
las que se producen tales vertidos, o de las competencias que correspondan a la

propia Administracién autonémica en materia de saneamiento®.

Respecto a las competencias municipales sobre los vertidos indirectos a la
red de saneamiento municipal se nos plantea la duda de cudles son realmen-
te los términos de esta atribucién competencial. Si comparamos la diccion del
Art. 81.1.f) (que atribuye a la Comunidad Auténoma “el otorgamiento de las
autorizaciones de vertido y el control y seguimiento de las condiciones esta-
blecidas en ellas”) con la del Art. 81.2 (segun el cual corresponde al Munici-
pio “el control y seguimiento de vertidos a la red de saneamiento...”), nota-
mos que en este segundo caso no se menciona expresamente la competencia
para otorgar las autorizaciones de vertido. ¢Quiere ello decir que no se inclu-

34 Recordemos que la LBRL establece en su Art. 25.2 que el Municipio ejercerd competencias
“en los términos de la legislacion del Estado y de las CCAA” sobre “el alcantarillado y tratamien-
to de aguas residuales”; en el Art. 26.1.a), configura como servicio municipal de prestacién obli-
gatoria el alcantarillado; y en el Art. 86.3 reserva en favor de las Entidades locales el servicio esen-
cial de depuracién de aguas.

% Ciertamente el Art. 81.2 habla de vertidos realizados “a la red de saneamiento municipal”.
36 Segun establece el Art. 50.2 del nuevo Estatuto de Andalucia de 2007, corresponde a la Co-
munidad Auténoma de Andalucia “... dentro de su ambito territorial la competencia ejecutiva so-

bre adopcion de medidas adicionales de proteccion y saneamiento de recursos hidricos y de los
ecosistemas acudticos...”.
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ye tal facultad entre las que se atribuyen al municipio? Nos parece que quiza
la LGICA deberia haber sido mas clara en este punto, teniendo en cuenta que
se trata de una cuestion que hasta la fecha ha sido muy controvertida.

En efecto, la Ley de Aguas, aunque asignaba la competencia para otorgar
las autorizaciones de vertido a la Administracién hidraulica®’, no mencionaba
expresamente a los vertidos realizados al alcantarillado municipal o red de sa-
neamiento municipal. Ante el silencio del legislador, el Reglamento del Do-
minio Publico Hidraulico (RDPH) —aprobado por RD 849/1986, de 11 de
abril — atribuy6 expresamente la competencia para otorgar tales autorizacio-
nes “al 6rgano autonémico o local competente” (Art. 245.2 in fine)%®. Sin em-
bargo, esta atribuciéon competencial, realizada via reglamentaria, daria lugar
al planteamiento de un recurso contencioso—administrativo contra el citado
articulo. Dicho recurso fue estimado mediante STS de 18 de octubre de 2006,
la cual anulé el inciso final del precepto reglamentario en cuestion, por en-
tender que violaba la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local
(concretamente los arts. 2.2 y 25.3) segtn la cual s6lo una norma legal puede
determinar las competencias que corresponden al Municipio. La STS citada
motivé la aprobacién, mediante RD Ley 4/2007, de 13 de abril, de una modi-
ficacion del Art. 100.2 del TRLA, que ahora reza asi: “Las autorizaciones de
vertido corresponderan a la Administracion hidrdulica competente, salvo en
los casos de vertidos efectuados en cualquier punto de la red de alcantarillado
o de colectores gestionados por las Administraciones autonémicas o locales o
por entidades dependientes de las mismas, en los que la autorizacién corres-
pondera al 6rgano autonémico o local competente”. Esta solucién resulta 16-
gica teniendo en cuenta que dichos entes son los que gestionan la red de
aguas residuales a la que van a parar tales vertidos. No tiene sentido pensar
que el control de los mismos quede en manos de otras administraciones. Por

37 Segiin establece su Art. 17.d) corresponde al Estado “el otorgamiento de autorizaciones re-
ferentes al dominio publico hidraulico, asi como la tutela de éste, en las cuencas hidrograficas que
excedan del ambito territorial, de una sola Comunidad Auténoma. La tramitacion de las mismas
podrd, no obstante, ser encomendada a las Comunidades Auténomas; y en su Art. 24 a), entre las
atribuciones y cometidos de los organismos de cuenca incluye “el otorgamiento de autorizaciones
y concesiones referentes al dominio publico hidraulico, salvo las relativas a las obras y actuaciones
de interés general del Estado, que corresponderan al Ministerio de Medio Ambiente”.

38 Decia, refiriéndose a la autorizacién de vertido “... Dicha autorizacién corresponde al Or-
ganismo de cuenca tanto en el caso de vertidos directos a aguas superficiales o subterrdneas co-
mo en el de vertidos indirectos a aguas subterraneas. Cuando se trata de vertidos indirectos a
aguas superficiales, la autorizacién corresponderd al 6rgano autonémico o local competente”.
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ello, en aplicacién de esa doctrina del Tribunal Supremo, lo légico es que la
LGICA hubiera precisado con mayor claridad que la competencia para auto-
rizar los vertidos indirectos a la red de alcantarillado o a colectores corres-
ponde a la Administracién que gestiona el servicio.

4. INSTRUMENTOS JURiDICOS AL SERVICIO DE LA PROTEC-
CION DE LA CALIDAD DE LAS AGUAS

Tal como se desprende de la EM de la LGICA, la tutela de la calidad am-
biental en la Comunidad Auténoma de Andalucia tiene fundamentalmente un
cardcter preventivo. La prevencion se manifiesta como el mecanismo mas ade-
cuado de intervencion. Por ello, las técnicas de actuacion previstas por el legisla-
dor se dirigen sobre todo a evitar el dano ambiental antes de que se produzca.

La Ley andaluza contempla diferentes instrumentos juridicos encamina-
dos a mejorar la calidad del medio hidrico. Entre todos ellos ocupa un lugar
destacado la autorizacién de vertido, que constituye sin duda la técnica de ma-
yor relevancia, con protagonismo destacado, que se refleja en el propio arti-
culado de la Ley®. Junto a ella, la normativa andaluza prevé otras medidas
complementarias. Veamos cudles son: en primer lugar, podriamos citar las téc-
nicas de planificacién o programacién®’, como los programas de seguimiento

%9 De las dos secciones en que queda dividido el Capitulo IIT (Titulo IV) de la Ley, una de ellas
esta dedicada a los “Vertidos”, con lo cual, desde el punto de vista cuantitativo, la mitad del capi-
tulo esta dedicado a regular esta técnica.

40 Como ya hemos senalado y, aunque la LGICA no los menciona expresamente, uno de los
instrumentos al servicio de la proteccién de la calidad de las aguas son los Planes hidrolégicos. En-
tre sus contenidos se incluyen numerosas determinaciones relativas a la proteccién de los recur-
sos hidricos, como por ejemplo, los objetivos ambientales establecidos para las diferentes masas
de agua. Teniendo en cuenta que dichos objetivos deberan respetarse al otorgar las correspon-
dientes autorizaciones de vertido, se comprende la interconexion existente entre la planificacion
hidrolégica y la tutela ambiental de las aguas.

En relacién a los “objetivos ambientales” puede verse el trabajo de la Prof. HORGUE BAENA,
C. (“Los objetivos medioambientales” en Derecho de Aguas, IEA, Murcia, 2006, pp. 868-869), quien
afirma que: “Tales objetivos medioambientales se erigen en los elementos determinantes o valo-
rativos de la calidad de las aguas, nocién ésta de la calidad a la que practicamente sustituyen, pues
estos objetivos son los que definen el deber ser de las aguas desde el viso ambiental. A modo de
sintesis o idea fuerza puede senalarse que se trata de conseguir que en toda la Comunidad las
aguas presenten un estado, al menos, bueno. Y por esta razon, estos objetivos medioambientales
se erigen en los ejes que vertebran todo el complejo entramado normativo que establece la Di-
rectiva Marco de Aguas, a cuyo logro se dirige”.
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del estado de las aguas previstos en el Art. 82 de la Ley*!, los programas de re-
duccién de la presencia de sustancias peligrosas (Art. 81.2.a)*2, o los progra-
mas de actuacién para prevenir la contaminacién de origen difuso, del Art.
83%3; en segundo lugar, el establecimiento de prohibiciones —como la de rea-
lizar vertidos— (Arts. 85y 86); tercero, las técnicas de verificacion y control, co-
mo la vigilancia, control y seguimiento de la calidad de las aguas, a las que se
refiere el Art. 81.1. d); ademas, cabe mencionar el establecimiento de deberes
de informacién, establecidos por ejemplo para los titulares de vertidos en re-
lacién a las condiciones en las que vierten (Art. 88.g); y, finalmente, las técni-
cas correctivas, reguladas en los Arts. 81.1.g) y Arts. 140-142 que tipifican las
infracciones y sanciones en materia de calidad del medio hidrico.

Esta lista podria completarse con otros instrumentos juridicos que en-
contramos salpicados a lo largo de la LGICA y que también pueden coadyuvar
amejorar la calidad ambiental de las aguas. Por citar algunos ejemplos: los ins-
trumentos de prevencién y control ambiental regulados en los Arts. 15y ss. de
la Ley (autorizacion ambiental integrada, autorizacién ambiental unificada,
evaluaciéon ambiental de planes y programas, calificaciéon ambiental y autori-
zacion de control de la contaminacién ambiental), técnicas de indudable im-
portancia y que habrd que conectar —como veremos mads adelante— con las pre-
vistas en el Capitulo III; las exigencias y garantias establecidas en la norma an-

41 La LGICA establece que los programas de seguimiento del estado de las aguas comprende-
ran el seguimiento del estado ecolégico y quimico de las aguas continentales, de transicién y cos-
teras y el estado quimico de las aguas territoriales. Asimismo ordena que se elaboren periédica-
mente informes sobre el estado de las aguas para lo que se podra recabar informacién de otros
organismos. A fin de posibilitar el seguimiento de la calidad de las aguas se podra disponer de los
dispositivos de vigilancia y control que se requieran, que serdn considerados de interés publico,
pudiendo imponerse las servidumbres que resulten necesarias.

42 Su establecimiento en relacién a la red de alcantarillado de saneamiento municipal corres-
ponde a los Municipios.

43 Los programas de actuacién para prevenir y reducir la contaminacién de origen difuso se
estableceran “en todo caso, en las zonas designadas como vulnerables, de acuerdo con la norma-
tiva sobre contaminacién por nitratos de origen agrario” (Art. 83.2). Tales programas tendran ca-
racter vinculante (“seran de obligado cumplimiento”) una vez que se aprueben y hagan ptblicos
(Art. 83.3).

Mediante Decreto 261/1998, de 15 de diciembre, se designaron en Andalucia las zonas vul-
nerables a la contaminacién por nitratos procedentes de fuentes agrarias y por Orden de 27 de
junio de 2001, conjunta de las Consejerias de Medio Ambiente y de Agricultura y Pesca, se apro-
b6 el Programa de Actuacion aplicable en dichas zonas vulnerables.
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daluza en relacioén a la informacion ambiental (Arts. 5y ss.); el fomento de la
investigacién, innovacién y desarrollo tecnolégico en la generacién y aplica-
cion de nuevos conocimientos sobre el medio ambiente (Arts. 11-12); el fo-
mento de la formacién y educacion ambiental de los ciudadanos de modo que
propicien el empleo de buenas practicas ambientales y la realizacién de con-
ductas responsables y solidarias, respetuosas con el medio (Arts. 13 y 14); los
acuerdos voluntarios*#, controles voluntarios y distintivos de calidad ambien-
tal (Arts. 111 y ss.); y los incentivos econémicos (Art. 119).

5. LA AUTORIZACION DE VERTIDO

Dentro del Capitulo III de la LGICA, ocupa un lugar destacado la regu-
lacién de los vertidos*®. No podia ser de otra manera. En la actualidad, los ver-
tidos son la causa fundamental y mas generalizada de alteraciéon de las aguas,
el mayor agente potencial de contaminacién de los recursos hidraulicos.

La regulacion establecida en los articulos 84 a 88 de la LGICA tiene el ca-
racter de legislaciéon de desarrollo de la normativa basica estatal en materia de
vertidos incluida en el TRLA. En términos generales, el contenido de la ley an-
daluza resulta muy similar al de la ley de aguas, aunque también se introducen
algunas particularidades. El Art. 84 de la LGICA determina cudl es su dmbito
de aplicacién, incluyendo a los vertidos que se realicen directa e indirecta-
mente en las aguas continentales y litorales?6, con la tinica excepcién de los

# Sobre el tema en general puede consultarse SANCHEZ SAEZ, J.A. “Los convenios administra-
tivos para la proteccion ambiental”. IAAP, Sevilla, 2004.

45 Sobre el tema de los vertidos puede consultarse con cardcter general la excelente mono-
grafia de CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales. Las técnicas de intervencion admi-
nistrativa. Comares, Granada, 2004, y la bibliografia alli citada; también de la misma autora, La re-
gulacion de los vertidos en aguas continentales en el Derecho Comunitario. Hacia un enfoque integral y glo-
bal en la proteccion de las aguas. CEDECS, Barcelona, 2005. Ademas, FANLO LORAS, A.: “La pro-
teccion de la calidad de las aguas en el ordenamiento juridico espanol: algunas consideraciones
en relacién con el régimen juridico de los vertidos”, en El Derecho Administrativo en el umbral del si-
glo XXI. Homenaje al Prof. Dr. Ramon Martin Mateo. Tomo III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp.
3517-3541; FORTES MARTIN, A.: Vertidos y calidad ambiental de las aguas. Regulacion juridico-admi-
nistrativa. Atelier, Barcelona, 2005.

46 Respecto a los vertidos marinos, la Disposicién final quinta de la Ley Organica 42,/2007, de

13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad ha anadido una nueva Disposicion
adicional novena a la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas en la que se establecen medidas pa-
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vertidos realizados sobre estas tltimas desde buques y aeronaves, que se regi-
ran por su legislacion especifica.

5.1. La prohibicion de realizar vertidos

La Ley establece con caracter general la prohibicién de realizar vertidos.
Dicha prohibicién sélo podra levantarse mediante la obtencién de la corres-
pondiente autorizacién de vertido. Se busca asi el equilibrio entre el respeto
al libre ejercicio de actividades econémicas y la proteccion de los recursos na-
turales. A través de la autorizacién de vertido y, dado que resultarfa muy difi-
cil la eliminacién total de cualquier vertido, el legislador persigue limitar sus
efectos nocivos permitiendo que se realicen sélo si reinen determinadas con-
diciones.

Segun dispone el Art. 85.1 de la LGICA quedan prohibidos los vertidos,
cualquiera que sea su naturaleza y estado fisico, que se realicen, de forma di-
recta o indirecta, a cualquier bien del dominio publico hidraulico o, desde tie-
rra, a cualquier bien del dominio publico maritimo terrestre y que no cuen-
ten con la correspondiente autorizacién administrativa.

Como puede observarse, los términos en los que se formula la prohibi-
cién resultan muy amplios. Se prohiben todo tipo de vertidos*’, tanto directos
como indirectos?®, ya sean realizados en las aguas continentales o en cualquier

ra reducir la contaminacion por vertidos de sustancias peligrosas al medio marino y se determi-
nan los objetivos de calidad del medio receptor para los vertidos realizados desde tierra a las aguas
interiores del litoral y al mar territorial que puedan contener una o varias de las sustancias peli-
grosas incluidas en el anexo I, asi como los métodos de medida y los procedimientos de control.
Segun determina el apartado segundo de esta nueva disposicion, las autorizaciones de vertido
otorgadas por los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas fijaran, para cada una de
las sustancias peligrosas del anexo I presentes en los vertidos, los valores limite de emision, que se
determinaran tomando en consideracion los objetivos de calidad recogidos en dicho anexo asi co-
mo aquellos que, adicionalmente, fijen o hayan fijado las Comunidades Auténomas.

47 Urbanos, industriales, agropecuarios.

48 Son vertidos directos los que conllevan la emisién directa de contaminantes a las aguas con-
tinentales o cualquier otro elemento del dominio ptblico, asi como la descarga de contaminan-
tes en el agua subterrdnea mediante inyeccién sin percolacién a través del suelo o del subsuelo.
Son vertidos indirectos los realizados a través del alcantarillado, sistema de saneamiento, aguas
pluviales o cualquier otro elemento de desagiie, asi como los realizados en aguas subterraneas me-
diante filtracion a través del suelo o del subsuelo. Vid. Art. 254.1 RDPH.
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otro elemento del dominio publico hidraulico?’, como en aguas litorales, ya
se trate de vertidos tanto en aguas superficiales como subterraneas, cualquie-
ra que sea su naturaleza® y estado fisico®!.

La redaccion del precepto es muy parecida a la del Art. 100 del TRLA. No
obstante, entendemos que la LGICA introduce alguna novedad, ya que esta-
blece la prohibicién del vertido a secas, omitiéndose —no sabemos si intencio-
nadamente o no- la referencia que hace la Ley estatal al vertido “de aguas y
productos residuales susceptibles de contaminar”. El dato es importante, ya
que en principio esta prohibida la realizacion del vertido, sea o no sea conta-
minante. Con lo cual se despejan las dudas que plantea la valoracién de la po-
tencialidad danina del vertido. Si esto es asi la norma autonémica anadiria un
plus de proteccién sobre la regulacion estatal.

La LGICA define el concepto de contaminacién hidrica en su Art. 79.5 co-
mo la accién y el efecto de introducir materias o formas de energia, o inducir
condiciones en el medio hidrico que, de modo directo o indirecto impliquen
una alteracién perjudicial de su calidad en relacién con los usos posteriores, con
la salud humana, o con los ecosistemas acuaticos o terrestres directamente aso-
ciados a los acudticos; causen danos a los bienes; y deterioren o dificulten el dis-
frute y los usos del medio ambiente5?. Se trata de un concepto ciertamente am-
plio®, en el que aparecen numerosos elementos indeterminados.

49 Sj seguimos el tenor literal del precepto, quedarian fuera de la prohibicién del Art. 85.1 los
vertidos en cauces privados o en cualquier otro elemento del dominio privado. En este sentido
nos parece acertada la posicion de CASADO CASADO, L. quien refiriéndose al TRLA critica esta
reduccion y aboga por una interpretacion amplia acorde con el espiritu proteccionista de la nor-
ma (Los vertidos en aguas continentales... ob. cit. pp. 19-20).

50 E] término “naturaleza” parece emplearse en sentido material y no juridico (lo que nos lle-
varia a determinar el tipo de uso del dominio publico hidraulico —comtn especial o privativo— que
conlleva la accién de vertido).

51 Es decir, efluentes liquidos, gaseosos o incluso sélidos. En relacién a los desechos sélidos vé-
ase la normativa sobre residuos.

52 I concepto es practicamente idéntico al del Art. 93 del TRLA, con la tnica diferencia de
que la LGICA, al referirse a la accion de contaminar, sustituye la expresion “en el agua” por la de

“en el medio hidrico”.

53 Vid. CASADO CASADO, L. quien destaca la vaguedad, indefinicién y falta de precisién de mu-
chos de los términos utilizados por el TRLA (Los vertidos en aguas continentales... ob. cit. p. 14y ss.).
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En principio, la prohibicién de realizar vertidos tiene caracter relativo, ya
que se puede levantar mediante autorizacién administrativa. En algun caso, di-
cha prohibicién podria transformarse en prohibicién absoluta, extendiéndo-
se también a la realizacién misma de actividad industrial, no ya al vertido. Nos
referimos al supuesto previsto en el Art. 86 de la LGICA, en el que se otorga
al Consejo de Gobierno la facultad de prohibir, en zonas concretas, aquellas
actividades y procesos industriales cuyos efluentes, a pesar del tratamiento a
que sean sometidos, puedan constituir riesgo de contaminacién grave para las
aguas, bien sea en su funcionamiento normal o en caso de situaciones excep-
cionales previsibles®.

En el caso de vertidos realizados en aguas subterraneas, el régimen de
proteccién se intensifica, y también la prohibicién de vertido se convierte en
prohibicién casi absoluta, ya que s6lo puede levantarse y, en consecuencia, el
vertido autorizarse, si se demuestra su inocuidad®®.

5.2. La autorizacién de vertido: una autorizacion condicionada

La autorizacién de vertido®® constituye uno de los principales mecanis-
mos de control medioambiental, manifestacion patente del principio de pre-
vencién y ejemplo paradigmatico de “autorizacién ambiental™”.

54 En el mismo sentido, el parrafo segundo del Art. 103 del TRLA, atribuye dicha facultad en
favor del Gobierno. Se trata sin duda de una medida de caracter excepcional, ligada a situaciones
extraordinarias.

55 Asi lo ordena el Art. 85.5 de la LGICA: “Cuando el vertido pueda dar lugar a la infiltracién
o almacenamiento de sustancias susceptibles de contaminar los acuiferos o las aguas y capas sub-
terraneas, s6lo podra autorizarse si el estudio hidrogeolégico previo demuestra su inocuidad” (en
términos muy parecidos se expresa el Art. 102 del TRLA).

56 Sobre el tema constltese la voz “Autorizacién de Vertidos”, a cargo de FORTES MARTiN,
A: en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Diccionario de Derecho de Aguas. Tustel, Madrid, 2007, pp. 265-282.
También del mismo autor, “La caracterizacion técnica y ambiental del régimen de vertidos a las
aguas: algunas precisiones juridicas”, en EMBID IRUJO, A. (Dir.): Conflictos juridicos en la gestion y
uso del agua. Estudios de Derecho Judicial n® 97. Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2007, pp. 191-244.

57 Asi lo afirma CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob. cit. p. 374, quien
considera que en las autorizaciones de vertido podemos encontrar los rasgos caracteristicos y de-
finitorios de las autorizaciones ambientales. En efecto, estamos ante una autorizacion que recae
sobre actividades susceptibles de provocar la contaminacién del dominio publico hidraulico; su
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Como se ha senalado anteriormente, su otorgamiento corresponde a la
Administraciéon General del Estado (Art. 17.d) del TRLA) —competencia que
ejercerd a través del Organismo de cuenca (Art. 24 a) del TRLA)— si el verti-
do es directo y se realiza en una cuenca intercomunitaria®®; a la Comunidad
Auténoma de Andalucia (D.A. 2* TRLA y Art. 81.1.f) de la LGICA) en caso de
vertidos directos en cuencas intracomunitarias; y, finalmente, al municipio
respecto a los vertidos indirectos a la red de saneamiento municipal (Art. 81.2
de la LGICA).

La autorizacién de vertidos a aguas litorales y continentales se califica y ti-
pifica en la LGICA como una “autorizaciéon de control de la contaminacién
ambiental”™® (junto con la autorizacién de emisiones a la atmésfera, la autori-
zacién de produccién de residuos y la autorizacién de gestiéon de residuos). Se
regula en los Arts. 84 a 85%. De su lectura pueden inferirse las principales no-
tas caracteristicas que conforman su régimen juridico®!:

En primer lugar, la autorizacién de vertido se otorgara teniendo en cuen-
ta las mejores técnicas disponibles y de acuerdo con las normas de calidad del
medio hidrico y los limites de emisién fijados reglamentariamente2. Con es-

otorgamiento o denegacion los realizara la Administracién sobre la base de los parametros nor-
mativos existentes; y ademads, una vez otorgada la autorizacion, perdura el control administrativo
sobre la actividad, para garantizar una adecuaciéon permanente a las condiciones previstas en la
normativa aplicable y a las recogidas en el propio acto administrativo.

58 Volvemos a hacer la salvedad incluida en la nota 30 respecto a la cuenca del Guadalquivir.
59 (Art. 46 LGICA).

60 Dicha regulacién es aplicable a los supuestos de actuaciones no sometidas a autorizacién am-
biental integrada y autorizacién ambiental unificada, tal como se deduce de lo dispuesto por el
Art. 47.1 de la LGICA. Mds adelante analizaremos las relaciones de la autorizacién de vertido con
tales autorizaciones.

61Vid. el trabajo de CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob. cit., p. 377y
ss. Aunque las reflexiones en él contenidas se realizan a partir del TRLA, entendemos que las con-
clusiones a que llega la autora resultan trasladables a la autorizacién de vertido regulada por la
LGICA.

62 E1 Real Decreto 907,/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planifi-
cacion Hidrolégica, ha establecido en su Anexo IV la Lista de sustancias peligrosas —dicha lista se
mantiene en vigor hasta tanto no sea modificada por las que, sobre sustancias peligrosas, sean
aprobadas en aplicacién de la Directiva 2000/60/CE-y en su Anexo V las clasificaciones del es-
tado ecolégico (muy buen estado, buen estado y estado moderado) para rios, lagos, aguas de tran-
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te aserto, se introduce para el otorgamiento de la autorizacién el denomina-
do enfoque combinado, que supone valorar no sélo los limites de emision del
efluente sino también los objetivos de calidad establecidos para el medio re-
ceptor (para cada tipo de masas de agua). El logro de dichos objetivos consti-
tuye en realidad la finalidad tltima de la autorizacién de vertido —por ello, las
condiciones de vertidos seran mas rigurosas cuando el cumplimiento de los
objetivos medioambientales asi lo requiera—. También implica condicionar la
autorizacion de vertido al empleo por parte de su titular de las mejores tec-

nologias existentes para reducir o eliminar la contaminacién de las aguas®.

En segundo lugar, estamos ante una “autorizacién condicionada”, en la
medida en que la autorizacién de vertido se somete a una serie de condicio-
nes especificas impuestas por la Administracién otorgante y de cuyo cumpli-
miento depende que pueda realizarse validamente el vertido autorizado. Lo
expresa claramente el Art. 85.3 de la LGICA, cuando dice: “Las autorizaciones
de vertido estableceran las condiciones en que éste debe realizarse. En todo
caso, deberdn especificar los elementos de control, el caudal de vertido auto-

sicién y aguas costeras, expresivas de la calidad de las aguas, y que habran de tenerse en cuenta a
efectos del otorgamiento de las autorizaciones de vertido.

Véase al respecto la Directiva 2006/11/CE, de 15 de febrero sobre la contaminacién causada
por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la Comunidad.

63 Estos tres elementos (la consecucién del buen estado ecolégico de las aguas, el cumpli-
miento de las normas de calidad ambiental de las aguas, y el empleo de las mejores técnicas dis-
ponibles) llevan a FORTES MARTIN, A. a considerar que, por influencia de la Directiva 2000/60,
se ha establecido en nuestro Derecho una nueva caracterizacién del régimen de los vertidos, que
€l califica de “técnica” y “ambiental” (Vid. “La caracterizacién técnica y ambiental del régimen de
vertidos a las aguas...”, cit. p. 208 y ss).

La Directiva 2008/1/CE, de 15 enero, de Prevencién y control integrados de la contaminacion
ha definido en su Art. 2.12 las «mejores técnicas disponibles» como “la fase mas eficaz y avanzada
de desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explotacién, que demuestren la capaci-
dad practica de determinadas técnicas para constituir, en principio, la base de los valores limite
de emision destinados a evitar o, cuando ello no sea practicable, reducir en general las emisiones
y el impacto en el conjunto del medio ambiente. También se entendera por:

a) «técnicas»: la tecnologia utilizada junto con la forma en que la instalacion esté disenada,
construida, mantenida, explotada y paralizada;

b) «disponibles»: las técnicas desarrolladas a una escala que permita su aplicaciéon en el con-
texto del sector industrial correspondiente, en condiciones econémica y técnicamente viables, to-
mando en consideracion los costes y los beneficios, tanto si las técnicas se utilizan o producen en
el Estado miembro correspondiente como si no, siempre que el titular pueda tener acceso a ellas
en condiciones razonables;

c) «mejores»: las técnicas mas eficaces para alcanzar un alto nivel general de proteccién del
medio ambiente en su conjunto”.
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rizado, asi como los limites cuantitativos y cualitativos que se impongan a la
composicion del efluente y la exigencia de comprobacién previa a la puesta en
marcha de la actividad de aquellos condicionantes que se estimen oportu-
nos”%. En este punto resulta fundamental el sistema de estandares o niveles
de contaminacién que necesariamente acompanara a las autorizaciones®. La
Administracién puede ademads establecer unas condiciones de vertido mas se-
veras o rigurosas cuando el cumplimiento de los objetivos ambientales asi lo
requiera, tal como permite el Art. 85.2 in fine.

Asi pues, la autorizacion de vertido no supone una habilitacién para con-
taminar, ni un cheque en blanco para realizar el vertido en cualesquiera con-
diciones. Todo lo contrario, el titulo habilitante para realizar el vertido viene
acompanado de un paquete de condiciones sin cuyo cumplimiento carece de
validez el vertido para el que se ha solicitado la autorizacion previa. Por ello,
resulta muy conveniente la prevision que hace el Art. 85.3 in fine respecto a la
exigencia de comprobacién previa a la puesta en marcha de la actividad de
aquellos condicionantes que se estimen oportunos®® (pensamos, por ejemplo,
en la construccién de las instalaciones de depuracion necesarias).

El condicionado de la autorizacién es de tal relevancia que la LGICA re-
aliza constantes alusiones a su contenido5?. Su cumplimiento no sélo debe ob-
servarse en el momento del otorgamiento de la autorizacién sino también
mantenerse durante el plazo de vigencia de la misma. Para asegurarlo, la Ley

64 E1 Art. 101.1 parrafo segundo del TRLA también establece un contenido minimo para este
condicionado, al senalar: “En todo caso, deberan especificar las instalaciones de depuracion ne-
cesarias y los elementos de control de su funcionamiento, asi como los limites cuantitativos y cua-
litativos que se impongan a la composicion del efluente y el importe del canon de control de ver-
tido definido en el Art. 113”.

65 Véase CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., p. 378.

66 La expresién empleada por la LGICA induce a pensar que la Administracién cuenta con un
amplio margen de apreciacion para determinar dichas condiciones.

67 Ademas de la referencia expresa del Art. 85.3 ya aludida, el mismo Art. 85.2 in fine, permi-
te el establecimiento de “condiciones de vertido” mas rigurosas cuando el cumplimiento de los
objetivos medioambientales asi lo requiera; el Art. 87 faculta a la Consejeria competente en ma-
teria de medio ambiente para modificar, con caracter general, “las condiciones de vertido” a fin
de garantizar los objetivos de calidad; o el Art. 88 que, al enumerar las obligaciones que asume el
titular de la autorizacion de vertido, se remite a “los términos establecidos en el condicionado de
la autorizaciéon” (aptdo. a) o a “las condiciones en las que se vierten” (aptdo. g).
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reserva a la Administracion una serie de facultades de intervencién (v. g. soli-
citar informacién, efectuar los controles e inspecciones que estime conve-
nientes, revisar la autorizacion).

Las autorizaciones de vertido quedan supeditadas ademas a la normativa
en cada momento en vigor y a la utilizacién de las mejoras técnicas disponi-
bles. Muestra de ello es que, tal como establece el Art. 87.1.c) de la LGICA, la
autorizacion puede ser objeto de revision para adecuar el vertido a las normas
de calidad ambiental y objetivos de calidad de las aguas que sean aplicables en
cada momento.

Esta subordinacién de la actividad autorizada a las modificaciones nor-
mativas que se produzcan, convierte a la autorizaciéon de vertido en un instru-
mento de caracter extraordinariamente dindmico y vulnerable®. El titular del
vertido no adquiere ningtin derecho a contaminar®’.

En tercer lugar, la autorizacién de vertido instaura una relacién juridica
continuada entre la Administracion otorgante y el sujeto autorizado’’. Duran-
te la vigencia de la autorizacion, la Administracion ejercera un control sobre la
actividad autorizada, y el titular de la autorizacion por su parte debera realizar
una serie de actuaciones que facilitaran esa labor de vigilancia y verificacién so-
bre las condiciones del vertido. Asi por ejemplo, entre las obligaciones que in-
cumben al titular del vertido, la LGICA incluye la de realizar una declaracion
anual de vertido (Art. 88 ¢); la de comunicar al 6rgano competente los vertidos
accidentales que se produzcan (Art. 88, e); o la de informar periédicamente a
la Administracién sobre las condiciones en que se vierte (Art. 88 g).

La relacién juridica que surge a raiz del otorgamiento de la autorizacion
de vertido no se prolonga en el tiempo de forma indefinida, sino que queda
sometida a un plazo de vigencia, que el TRLA fija en cinco anos (Art. 101.3)71.

68 yVéase CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales. .. ob.cit., p. 379.

69 CASADO CASADO, L. quien mantiene el cardcter constitutivo de la autorizacién de verti-
do. Vid. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., p. 382.

70 Vid. CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., p. 380.

71 Sobre el cardcter temporal de la autorizacion de vertido vid. CASADO CASADO, L. Los ver-
tidos en aguas continentales... ob.cit., p. 381.
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La LGICA no dice nada sobre este punto, ni tampoco contiene menciéon al-
guna sobre la posibilidad de renovacién de la autorizacién, una vez finalizado
el plazo para el cual se otorgé y, una vez que se haya comprobado que se cum-
plen las normas de calidad y los objetivos ambientales exigibles en cada mo-
mento, por lo que debemos entender que resultan de aplicacién las previsio-
nes establecidas al respecto por la ley estatal.

En cuarto lugar, se trata de una autorizaciéon en la que aparecen elemen-
tos reglados y discrecionales, aunque abundan estos ultimos. En efecto, por
una parte la Administracién esta vinculada por las normas de calidad, los ob-
jetivos ambientales y las caracteristicas de emisién e inmision establecidas nor-
mativamente, y no podra autorizar vertidos que no se ajusten a dichas previ-
siones. Por otra, ciertamente dispone de un margen de apreciacién para valo-
rar las condiciones de vertido, establecer las que estime oportunas o imponer
condiciones mas rigurosas. Tal facultad de valoracién se incardina en la de-
nominada “discrecionalidad técnica””2.

La concurrencia de todas estas notas caracteristicas lleva a CASADO CA-
SADO, L. a afirmar que, a pesar de la denominacién utilizada por nuestro or-
denamiento juridico y teniendo en cuenta su régimen juridico, “la autoriza-
cion de vertido podria calificarse como una cuasiconcesiéon o, como “autori-
zacién—concesional””3, “La autorizacién de vertido constituye una figura que
por su régimen juridico, se acerca mucho a una verdadera concesion. En ella
podemos identificar elementos tipicamente concesionales...”. “Asi, su caracter
constitutivo y la inexistencia de un derecho a contaminar en la esfera juridica
del vertedor; la presencia de importantes elementos discrecionales, que con-
fieren a la Administracién un amplio margen a la hora de la determinacién de
su contenido; la limitacién del periodo de vigencia; la relacion juridica conti-
nuada entre Administracién y autorizatario; el amplio poder conformador
atribuido por el ordenamiento juridico a la Administracién Puablica, que pue-
de revisar, modificar o revocar la autorizacién para garantizar su permanente
adecuaci6n al interés publico; y la extraordinaria mutabilidad y vulnerabilidad
de la situacién juridica otorgada al particular. Ahora bien, también identifica-
mos algunos elementos, menos, tipicos de la autorizacion” 4,

72 Véase CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., pp. 383-386.

74 Cfr. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., p. 394.
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5.3. Obligaciones del titular de la autorizacion de vertido

Constituyen una manifestacion de la relacion juridica existente entre la
Administracion y el titular de la autorizacion, relacién que se prolonga en el
tiempo hasta el vencimiento del plazo autorizatorio o aquella no se revoque o
extinga por otra causa.

Las obligaciones de los titulares de la autorizacién de vertido se estable-
cen directamente por la Ley (Art. 88), aunque algunas de ellas se concretaran
légicamente en la propia autorizacién de vertido. Son las siguientes: a) Insta-
lar y mantener en correcto funcionamiento los equipos de vigilancia de los
vertidos y de la calidad del medio en los términos establecidos en el condicio-
nado de la autorizacion de vertido; b) Evitar la acumulacién de compuestos t6-
xicos o peligrosos en el subsuelo o cualquier otra acumulacion que pueda ser
causa de degradacién del dominio publico hidraulico; c) Realizar una decla-
racién anual de vertido cuyo contenido se determinard reglamentariamente??;
d) Ejecutar a su cargo los programas de seguimiento del vertido y sus efectos
establecidos, en su caso, en la autorizacién; e) Adoptar las medidas adecuadas
para evitar los vertidos accidentales y, en caso de que se produzcan, corregir
sus efectos y restaurar el medio afectado, asi como comunicar dichos vertidos
al 6érgano competente en la forma que se establezca; f) Constituir una fianza
a fin de asegurar el cumplimiento de las condiciones impuestas en la autori-
zacién, con las excepciones previstas en la normativa aplicable, y sin perjuicio
del abono de los tributos exigibles76; g) Informar, con la periodicidad, en los

75 El RDPH (Art.246.1, en la redaccién dada al mismo por el RD 606/2003, de 23 de mayo,
por el que se modifica el RD 849/1986, de 11 de abril), incluye la declaraciéon de vertido entre la
documentacién que el titular del vertido debe acompanar a la solicitud de autorizacién de verti-
do presentada ante la Administracién. En este caso, la Ley andaluza se esta refiriendo no ya a la
declaracion inicial de vertido, sino a declaraciones periodicas que el titular de la autorizacién de
vertido debera presentar una vez al ano ante la Administracién otorgante y mientras dure la vi-
gencia de aquella. A estas declaraciones también alude implicitamente el Art. 101.4, parrafo se-
gundo in fine, del TRLA, al establecer que: “Asimismo, con la periodicidad y en los plazos que re-
glamentariamente se establezcan, los titulares de autorizaciones de vertido deberan acreditar an-
te la Administracion hidraulica las condiciones en que vierten”.

76 La incorporacién de esta obligacién al condicionado de la autorizacién —que responde a los
principios de prevencion, responsabilidad y al de que quien contamina paga— constituye una no-
vedad de la LGICA respecto a la regulacion prevista en el TRLA —no asi respecto a otras normas
autonomicas reguladoras de la autorizacion ambiental integrada—. Se trata de establecer una ga-
rantia suficiente que permita hacer frente a las obligaciones derivadas de la actividad autorizada.
La Ley no indica el momento en el que haya de constituirse tal fianza ni su alcance, pero lo 16gi-
co sera pensar que deba hacerse antes de que se emita la resolucion final autorizatoria.
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plazos y la forma que se establezca, a la Consejeria competente en materia de
medio ambiente de las condiciones en que se vierten; h) Constituir una junta
de usuarios o comunidad de vertidos en los casos que se determine regla-
mentariamente; i) Separar las aguas de proceso de las sanitarias y de las plu-
viales salvo que técnicamente sea inviable y se le exima de esta obligacién en
la correspondiente autorizacion de vertidos; y, finalmente cualesquiera otras
obligaciones establecidas reglamentariamente.

5.4. El procedimiento autorizatorio

Para conocer el procedimiento aplicable para el otorgamiento de la au-
torizacion de vertido, nuevamente hemos de distinguir segin el cardcter que

tenga la cuenca en la que el vertido va a realizarse’’.

Si se produce sobre una cuenca intercomunitaria, de competencia estatal,
la regulacion del procedimiento serd la establecida en la normativa estatal, en
este caso la prevista en el RDPH (Arts. 246-25078), aunque, eso si, teniendo en
cuenta que la Comunidad auténoma puede introducir algunas modulaciones,
sobre la base de sus competencias en otras materias sectoriales conexas.

Por lo que respecta a las cuencas intracomunitarias, la norma procedi-
mental exigible para la obtencién de la autorizacion serd la establecida de for-
ma especifica por la propia Comunidad Auténoma, que debera respetar aque-
llas normas procedimentales estatales bdsicas contenidas en el RDPH. Como ha
declarado el TC, en la Sentencia 227,/1988, de 29 de noviembre, estas normas,
con ciertas salvedades, no tienen cardcter bdsico, por lo que resultan de apli-
cacion supletoria respecto a la legislacion que dicten las CCAA con competen-
cias sobre aprovechamientos hidraulicos intracomunitarios (Fdto. Jco. 32).

La LGICA no nos ofrece una regulacién general del procedimiento de
otorgamiento de la autorizaciéon de vertido, por lo que debera ser objeto de
desarrollo reglamentario. Unicamente establece algunas previsiones concretas
de cardcter procedimental, como son:

77 Puede verse en relacion a este tema PONT CASTEJON, 1. “El procedimiento administrativo
de autorizacién de vertidos a aguas continentales ante el reto de una administracién hidraulica
eficaz”, en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n° 5, (2004-1), p. 17.

78 Norma modificada por el RD 606,/2003, de 23 de mayo.
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En relacién a las solicitudes de autorizaciones de vertido de los munici-
pios, o las entidades que tengan asumida la titularidad de los vertidos, el Art.
85.6 de la LGICA establece que contendran en todo caso un plan de sanea-
miento y control de vertidos a la red de alcantarillado municipal. La incorpo-
racién del plan de saneamiento municipal resulta l16gica como medida pre-
ventiva y de cara a exigir responsabilidades. Ademas, las Entidades locales es-
tardn obligadas a informar a la Consejeria competente en materia de medio
ambiente sobre la existencia de vertidos en los colectores locales de sustancias
peligrosas. Ambas exigencias vienen establecidas también por la normativa es-
tatal (Art. 101.5 TRLA y Art. 246.3 RDPH?). Dichas obligaciones recaen sobre
la entidad titular del vertido final, que puede ser un Ayuntamiento u otra en-
tidad supramunicipal (mancomunidad, Area Metropolitana...) con compe-
tencia sobre el saneamiento de aguas residuales de los municipios que la inte-
gran. También podria darse el caso de que la entidad titular fuera la propia
Comunidad Auténoma, con lo cual se daria la circunstancia de que es la mis-
ma administracién autorizatoria (titular del vertido final) la que a su vez otor-
ga la autorizacién de vertido.

En cuanto a la documentacion que debe acompanar a la solicitud de ver-
tidos que puedan afectar a las aguas subterraneas, de modo implicito, el Art.
85.5 se refiere al estudio hidrogeolégico previo que demuestre su inocuidad®’,
estudio que légicamente debera aportar el solicitante.

Respecto a la duracién del procedimiento, la LGICA establece (Art. 85.7)
un plazo de resolucién y notificacién de la autorizacién de vertido de seis me-
ses a contar desde la presentacién de la solicitud, justo la mitad del plazo de
un ano fijado por la normativa estatal (Art. 249.2 RDPH).

Transcurrido dicho plazo sin haberse notificado resolucién expresa, los
interesados podran entender desestimada su solicitud (Art. 85.7 in fine). La
prevision del silencio negativo, que no se recoge expresamente en el TRLA

™ La tinica diferencia que se observa entre la normativa estatal y la establecida en la ley anda-
luza es que mientras el Art. 101.5 del TRLA establece la obligacién de informar sobre la existen-
cia de vertidos de sustancias peligrosas a la Administracion hidrdulica, el Art. 85.6 de la LGICA lo
hace en favor de la Consejeria competente en materia de medio ambiente.

80 Dice asi el citado precepto: “Cuando el vertido pueda dar lugar a infiltracién o almacena-

miento de sustancias susceptibles de contaminar los acuiferos o las aguas y capas subterraneas, s6-
lo podrd autorizarse si el estudio hidrogeolégico previo demuestra su inocuidad”.
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aunque si en el RDPH (Art. 249.2), resulta acertada para garantizar una
mayor protecciéon del medio hidrico y ha sido valorada de forma positiva
por la doctrina®!, como solucién mas acorde con el sentido del Art. 43 de
la LRJAP.

5.5. La revision de la autorizacion de vertido

De acuerdo con el cardcter dindmico y condicionado de la autorizacién
de vertido, la LGICA regula la revision de la autorizacién de vertido en su Art.
87. La redaccién de este precepto, con alguna salvedad, es pricticamente
idéntica a la del Art. 104 del TRLA. El Art. 87 atribuye la facultad de revisar la
autorizacién de vertido al “6rgano competente para otorgar la autorizacion de
vertido™2, en los siguientes casos:

a) Cuando sobrevengan circunstancias que, de haber existido anterior-
mente, habrian justificado su denegacion o el otorgamiento en térmi-
nos distintos®>.

b) Cuando se produzca una mejora en las caracteristicas del vertido y asi
lo solicite el titular®.

81 Véase CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob.cit., pp. 261-267.
82 F] TRLA otorga esta facultad del Organismo de cuenca (Art. 104.1).

83 Aunque indicada para la Autorizacién ambiental unificada y calificacién ambiental, el Art.
19.11 de la LGICA contempla un supuesto de cambio de circunstancias que podrian determinar
la revision de la autorizacion. Nos referimos a la posibilidad de que se produzca una modificacion
sustancial —cualquier cambio o ampliacion— en la actividad autorizada que pueda tener efectos ad-
versos significativos sobre la seguridad, la salud de las personas o el medio ambiente. Ese mismo
precepto considera que existe una “modificacion sustancial” cuando en opinién del 6rgano am-
biental competente se produzca, de forma significativa, un incremento de los vertidos a cauces pu-
blicos o al litoral y un incremento en la utilizacién de los recursos naturales. La modificacion sus-
tancial de las actuaciones antes referidas queda sometida a autorizacion ambiental unificada. Pa-
ra el supuesto de que la modificacién no resulte sustancial, el Art. 27.3 de la LGICA somete al re-
quisito de comunicacion previa la actuacion pretendida. (Sobre el tema de las comunicaciones
previas puede verse con caricter general la excelente monografia de NUNEZ LOZANO, M.C. Las
actividades comunicadas a la Administracion. La potestad administrativa de veto sujeta a plazo, Marcial
Pons, Madrid, 2001).

84 £l Art. 104.1 b) del TRLA se refiere en este supuesto al “interesado”.
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c) Para adecuar el vertido a las normas de calidad ambiental® y objetivos

de calidad de las aguas que sean aplicables en cada momento®°.

También prevé ese mismo precepto en su apartado segundo, en casos ex-
cepcionales, por razones de sequia o en situaciones hidrolégicas extremas, la
posibilidad de modificar con cardcter general las condiciones de vertido a fin
de garantizar los objetivos de calidad. Tal facultad se atribuye a la Consejeria
competente en materia de medio ambiente.

Como consecuencia de la revision de la autorizacion, la Administracion
podra, o bien revocar la autorizacién (en el supuesto previsto en la letra a) del
Art. 87.1), o bien modificar el condicionado de la autorizacién, en cuyo caso
deberia darse un plazo al titular del vertido para que se adapte a las nuevas
condiciones®’. Dicho plazo podria fijarse reglamentariamente.

No se dice nada en la LGICA respecto a quién corresponde asumir los
gastos derivados de la revisién de la autorizacion®®, ni tampoco se contiene
prevision alguna sobre una cuestién ciertamente delicada como es la de si la
revision debe dar o no lugar a la indemnizacién a los titulares del vertido por
los perjuicios causados. El RDPH determina en su Art. 262.2 que “la modifi-
cacion del condicionado no dara lugar a indemnizacién”. Este punto, sin em-
bargo, resulta discutible y dependera de las circunstancias concretas aplicables
al caso®. Serfa conveniente buscar en este punto una solucién viable y que fa-

85 Definidas en la LGICA como los “Niveles de concentracién de un determinado contami-
nante o grupo de contaminantes que no deben superarse en el agua, en los sedimentos o en la
biota, con el fin de proteger la salud humana y el medio ambiente” (Art. 79.6).

86 En este caso, el Art. 104.1 ¢) anade “y, en particular, a las que para cada rio, tramo de rio,
acuifero o masa de agua dispongan los Planes hidrologicos de cuenca”. Este extremo no se men-
ciona en el texto de la LGICA. No obstante ello, nos parece que, dado el caracter normativo que
tienen los PPHHGC, los objetivos de calidad por ellos fijados tienen la consideracion de normas de
calidad ambiental aplicables en cada momento, por lo que habria que entenderlos incluidos den-
tro de la referencia que el Art. 87.1 ¢) realiza a dicha normas.

87 CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales... ob. cit., pp. 328-329.

88 En el caso de que la revisién se realice previa solicitud de su titular, parece 16gico que éste
corra con los gastos ocasionados.

89 CASADO CASADO, L. considera, siguiendo a Sinchez Morén que sélo cabria indemniza-

cion en aquellos casos en que la revision viniese impuesta por la revision de los PPHHC, pero no
en los restantes supuestos (Los vertidos en aguas continentales... ob. cit., p. 328 y ss.).
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voreciera al cumplimiento efectivo de los objetivos de proteccion medioam-
biental.

5.6. Regularizacion de los vertidos existentes

Con el fin de adecuar gradualmente los vertidos existentes a las prescrip-
ciones de la nueva Ley, la LGICA incluye una Disposicién Transitoria Tercera
bajo el titulo “Régimen de Regularizacion de los vertidos existentes”, en la
cual se establece con cardcter general que los vertidos existentes a la entrada
en vigor de la Ley deberan adaptarse a lo dispuesto en la misma en el plazo de
un ano desde su entrada en vigor.

La regulacién de un régimen transitorio que permita adecuar los ver-
tidos actuales al nuevo marco normativo establecido en la LGICA resulta
conveniente, sobre todo si se quiere asegurar el cumplimiento efectivo
de los objetivos de proteccién de la calidad de las aguas, y evitar que el
régimen de proteccion legal no se ajuste a la realidad factica, que a veces
nos presenta un panorama desolador en el que existen numerosos verti-
dos ilegales.

La situacién en que se pueden encontrar los titulares de vertido a la
entrada en vigor de la ley puede ser diversa: habra vertidos que cuenten
ya con autorizacién administrativa pero que deban ajustar sus caracteris-
ticas a la nueva norma; pero también se dardn situaciones de ilegalidad,
en las que los titulares del vertido no hayan ni siquiera solicitado la co-
rrespondiente autorizacién. La D. T. 3" de la LGICA no distingue entre
estos dos tipos de situaciones, simplemente se refiere sin mds a los “ver-
tidos existentes” a la entrada en vigor de la Ley. Sin embargo, quizas se-
ria conveniente que en el desarrollo reglamentario de la norma, se in-
trodujeran algunas previsiones al respecto. También deberia regularse
por via reglamentaria el procedimiento para llevar a cabo la citada regu-
larizacion.

5.7. La autorizacion de vertido y la autorizacién ambiental integrada

Como es sabido, el nuevo planteamiento de la intervencién administrati-
va sobre las actividades contaminantes que adopta la LGICA descansa funda-
mentalmente sobre la figura de la autorizacién ambiental integrada (y la au-
torizacion ambiental unificada), a través de la cual el legislador pretende rea-
lizar una evaluacién global de las actividades contaminantes que culmine en
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una resolucién unica que aglutine el conjunto de autorizaciones sectoriales
ambientales exigibles hasta el momento®.

Pues bien, no podriamos terminar el comentario que nos ocupa sin hacer
alguna referencia, aunque sea breve, a la proyeccién y la incidencia que tiene
dicha autorizacién sobre la autorizacién sectorial de vertido. Dado que la au-
torizacién ambiental integrada tiene por objeto evitar o, cuando ello no sea
posible, reducir y controlar la contaminacién de la atmoésfera, del agua y del
suelo, resulta 16gico pensar que el control de las emisiones a las aguas y las
condiciones de vertido sera uno de los aspectos a tener en cuenta al otorgar
dicha autorizacién. Conviene observar que mientras que la autorizacién am-
biental integrada versa sobre una actividad susceptible de producir un efecto
negativo sobre el medio ambiente, en el caso de la autorizacién de vertido, lo
que se autoriza no es la actividad industrial que produce una incidencia me-

dioambiental sino el vertido en si, es decir, el impacto mismo?l.

Por ello, a la vista de la regulacién establecida en la LGICA, cabe pre-
guntarse: ¢(cudles son las relaciones entre dichas autorizaciones? o, ¢cémo se
incardina la autorizacién de vertido en el procedimiento de otorgamiento de
la autorizacién ambiental integrada?

Para responder a estas preguntas seria necesario distinguir dos hipotéti-
cas situaciones: primera, la de las actividades sometidas al régimen de autori-
zacién ambiental integrada o unificada (el control de los vertidos procedentes
de estas instalaciones se realizaria a través de dichas autorizaciones); segunda,
la del resto de actividades susceptibles de contaminar (las cuales quedarian so-
metidas a la autorizacion previa de vertidos regulada en la LGICA). Por otra
parte, habria que tener en cuenta si el vertido se realiza en una cuenca inter-
comunitaria 0 en una cuenca intracomunitaria, a efectos de determinar la
oportuna atribucién competencial. En este punto, lo interesante sera hacer
compatible un enfoque integrado de la contaminacién con el respeto a las

90 Ta LGICA recoge entre los principios que la inspiran (Art. 3 f) el “Principio de enfoque in-
tegrado, que supone el analisis integral del impacto ambiental de aquellas actividades industria-
les de alto potencial contaminante”.

91 Esta distincion entre la autorizacién de vertido y la autorizacién ambiental integrada la re-

coge BETANCOR RODRiGUEZ, A. Instituciones de Derecho Ambiental. Montecorvo, Madrid, 2001,
pp- 958-959, cit. por CASADO CASADO, L. Los vertidos en aguas continentales...ob. cit. p. 374.
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competencias de las distintas Administraciones publicas implicadas, estable-
ciendo los oportunos mecanismos de coordinacién.

La integracion de la autorizacién de vertido en la autorizacién ambiental
integrada regulada en la LGICA se deduce de lo establecido en el Art. 19.2 de
la Ley que ordena la integracién en una unica resolucién de “los pronuncia-
mientos, decisiones y autorizaciones previstos en el Art. 11.1. b) de la Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrado de la contamina-
ci6n, y aquellos otros pronunciamientos y autorizaciones que correspondan a
la Consejeria competente en materia de medio ambiente y que sean necesa-
rios con caracter previo a la implantacién y puesta en marcha de las activida-
des”2. El citado Art. 11.1. b) menciona expresamente entre dichas autoriza-
ciones a las autorizaciones de vertido a las aguas continentales, incluidos los
vertidos al sistema integral de saneamiento, y la autorizacién de vertidos des-
de tierra al mar. En consecuencia, para las actividades sometidas a la autori-
zaci6n ambiental integrada que regula la LGICA, la autorizacién de vertido se
sustituye (porque se integra) por aquella autorizacion.

La férmula elegida para dicha integracion es la misma que la recogida
por la legislacion estatal’®. El Art. 24 de la LGICA, aunque establece alguna

92 En el mismo sentido, véase el Art. 21 c) de la LGICA.

93 En la legislacion estatal (Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y control integrados de
la contaminacién), la integracion de la autorizacion de vertido en la autorizaciéon ambiental inte-
grada se lleva a cabo de la siguiente forma:

En las cuencas intracomunitarias, y para aquellas actividades industriales sometidas a la LPCIC
la autorizacion de vertido se sustituye por la autorizacion ambiental integrada (Art. 11.3 parrafo
segundo, de acuerdo con el cual, “las autorizaciones de vertidos a las aguas continentales y al do-
minio publico maritimo terrestre, desde tierra al mar (...) se incluyen en la autorizacion am-
biental integrada, de acuerdo con esta ley”). A estos efectos, la solicitud para la obtencion de la
autorizacion ambiental integrada debera ir acompanada de la documentacién exigida por la le-
gislacion de aguas para la autorizacion de vertidos a las aguas continentales y por la legislacion de
costas para la autorizacién de vertidos desde tierra al mar (Art. 12.1.c). En dicha autorizacion se
deberdn establecer las caracteristicas y condiciones del vertido, valores limite de emision, etc.

En relacion a las cuencas intercomunitarias, la férmula de integracion elegida por la Ley esta-
tal ha sido la de introducir un informe preceptivo y vinculante del Organismo de cuenca sobre los
vertidos, dentro del procedimiento de otorgamiento de la autorizacién ambiental integrada. Con
esta solucion, se pretende compaginar la finalidad integradora que persigue la norma con el res-
peto a la competencia estatal. Por ello, segtiin dispone el Art. 19 de la LPCIC, en aquellos supues-
tos en los que la actividad sometida a autorizaciéon ambiental integrada precise, de acuerdo con
la legislacion de aguas, autorizacién de vertido al dominio publico hidraulico de cuencas inter-
comunitarias, el organismo de cuenca competente debera emitir, en el plazo de seis meses, un in-
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particularidad, se remite al procedimiento de integracion previsto en la Ley
16/2002, de 1 de julio?. Por tanto, podemos concluir que al igual que ocurre
en el Estado, la LGICA transforma las autorizaciones de vertido en informes
preceptivos y vinculantes que deberdn emitirse dentro de los procedimientos
para el otorgamiento de la autorizacién ambiental integrada.

Por otra parte, la integracién de la autorizacién de vertido en la autoriza-
cién ambiental unificada puede deducirse a su vez del texto del Art. 19.3 de la
LGICA, cuando establece que “en la autorizacién ambiental unificada se inte-
graran todas las autorizaciones y pronunciamientos ambientales que corres-
pondan a la Consejeria competente en materia de medio ambiente y que se-
an necesarios con cardcter previo a la implantacién y puesta en marcha de las
actuaciones”. Entre dichas autorizaciones debe incluirse, como es légico, la
autorizacion de vertido, cuando su otorgamiento corresponda a la Comuni-
dad Auténoma. No queda, sin embargo, muy claro la forma en que haya de in-
tegrarse dicha autorizacién. El Art. 31.4 de la LGICA, que regula el procedi-
miento autorizatorio, ordena recabar de los distintos 6rganos e instituciones
los informes que tengan caracter preceptivo de acuerdo con la normativa apli-
cable, asi como aquellos otros que se consideren necesarios. Entre esos infor-
mes, lé6gicamente, se encontrara el que verse sobre las condiciones del verti-
do. Sin embargo, no queda claro si este informe tiene cardcter preceptivo y
vinculante, como ocurre con el informe previsto en el Art. 19 de la Ley

forme sobre la admisibilidad del vertido y, en su caso, determinar las caracteristicas del mismo y
las medidas correctoras a adoptar a fin de preservar el buen estado ecolégico de las aguas. En ca-
so de no emitirse este informe en el plazo senalado, el 6rgano competente para otorgar la auto-
rizaciéon ambiental integrada requerird al organismo de cuenca para que emita con caracter ur-
gente el citado informe en el plazo maximo de un mes, transcurrido el cual se podran proseguir
las actuaciones. No obstante, el informe recibido fuera del plazo senalado y antes del otorga-
miento de la autorizacion ambiental integrada, debera ser tenido en consideracién por el 6rgano
competente de la Comunidad Auténoma. Si el Organismo de cuenca no emite el referido infor-
me, la LPCIC establece que se podra otorgar la autorizacion ambiental integrada, contemplando
en la misma las caracteristicas del vertido y las medidas correctoras requeridas, que se establece-
ran de acuerdo con la legislacion de aguas. Ahora bien, en el supuesto de que el informe del Or-
ganismo de cuenca considerase que es inadmisible el vertido y consecuentemente, impidiese el
otorgamiento de la autorizacién ambiental integrada, el érgano competente para otorgar la au-
torizacién ambiental integrada dictara resolucion motivada denegando la autorizacién. Es la con-
secuencia logica del caracter vinculante que se atribuye al citado informe.

94 E1 contenido de la autorizacién ambiental integrada, de acuerdo con lo previsto en el Art.

25 de la LGICA, reflejara las condiciones especificas del resto de las autorizaciones que en la mis-
ma se integren (entre ellas, l6gicamente, las condiciones de vertido).
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16/2002, o simplemente preceptivo. Entendemos que seria preceptivo y vin-
culante. También prevé el Art. 31.2.d) de la LGICA, que entre la documenta-
cién que deba acompanar a la solicitud del titular se incluya la exigida por la
normativa aplicable para aquellas autorizaciones que en cada caso se integren
en la autorizacién ambiental unificada, como es el caso de la autorizacion de
vertido.

5.8. Concurrencia de la autorizacién de vertido con otras autorizaciones y con-
cesiones

El Art. 85.4 de la LGICA ordena que la autorizacién de vertido se otorga-
ra sin perjuicio de la concesién que debe exigirse al 6rgano estatal competen-
te para la ocupacién del dominio publico maritimo—terrestre de conformidad
con lo establecido en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, aunque no es-
tablece el cardcter previo de la autorizaciéon de vertido respecto a aquella con-
cesion.

No es éste el tinico supuesto de concurrencia de la autorizacién de verti-
do con otras autorizaciones o concesiones. Aunque no se mencionan en la
Ley, cabe pensar también en la posibilidad de la concurrencia con otras auto-
rizaciones y concesiones para la ocupacién o utilizacién del dominio publico
hidrdulico.

La LGICA si contempla la posibilidad de que la autorizacién de vertido
concurra con otras autorizaciones de control de la contaminacién ambiental
(autorizacién de emisiones a la atmésfera, autorizacion de produccién de re-
siduos, autorizacién de gestién de residuos) que se requieran para aquellas ac-
tuaciones no sometidas a autorizacién ambiental integrada o autorizacién am-
biental unificada. En este caso, y sin perjuicio de que el procedimiento de re-
solucién de dichas autorizaciones sea el que establezca su normativa especifi-
ca, la Ley ordena que el periodo de informacién publica sea comun, eso si,
siempre que en la normativa de aplicaciéon a cada una de ellas esté previsto di-
cho tramite?.

95 Art. 47.2 LGICA.
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5.9. El régimen sancionador

La LGICA completa la regulacién de los vertidos con unas previsiones so-
bre el régimen sancionador?. Casi todas las infracciones tipificadas por los
Arts. 140 a 1427 quedan referidas a la accién de verter o estdn relacionadas
con la autorizaciéon de vertido. Los grados en que la LGICA clasifica las in-
fracciones y sanciones, a diferencia de lo que ocurre con la Ley de Aguas (que
distingue entre leves, menos graves, graves y muy graves), se han adecuado a
la trilogia prevista en la Ley 30/1992, distinguiéndose entre infracciones leves,

graves y muy graves“s.

Entre las infracciones muy graves, cuya comisién se sancionara con multa
desde 300.506,62 hasta 601.012,10 euros, se tipifican las siguientes actuacio-
nes: a) La realizacién de vertidos directos o indirectos a cualquier bien del do-
minio publico hidraulico o desde tierra a cualquier bien del dominio publico
maritimo—terrestre, cualquiera que sea su naturaleza y estado fisico, que no
cuenten con la correspondiente autorizacién administrativa, cuando se haya
producido un dafio o deterioro grave para el medio ambiente” o se haya
puesto en peligro grave la salud o seguridad de las personas; b) El incumpli-
miento de 6rdenes de suspension y de medidas correctoras o preventivas dic-
tadas al amparo del articulo 162 de la Ley —que regula las medidas provisio-
nales que pudieron adoptarse al hilo de un procedimiento sancionador—; y c)
La superacién de los valores limites de emision recogidos en la autorizacién
de vertido siempre que se haya producido un dano o deterioro grave para el
medio ambiente o se haya puesto en peligro grave la seguridad o salud de las
personas.

9 Dentro del Titulo VIII de la Ley sobre “Disciplina ambiental” y del Capitulo IIT del mismo
sobre “Infracciones y Sanciones” se incluye una Seccion —la tercera— con la rabrica “Infracciones
y sanciones en materia de calidad del medio hidrico”.

97 No necesariamente “el incumplimiento de las obligaciones establecidas en los programas de
actuacion para prevenir la contaminacién por nitratos de origen agrario y otros contaminantes de

origen difuso” (Art. 141.1.c).

98 Sobre el tema puede verse MAGAN PERALES, J.M. “La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo sobre infracciones y sanciones en materia de aguas”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n°
8, 2005.

99 En el ambito estatal, mediante Orden del Ministerio de Medio Ambiente, de 16 enero de

2008, se han establecido los criterios técnicos para la valoracion de los danos al dominio piblico
hidraulico y las normas sobre toma de muestras y andlisis de vertidos de aguas residuales.
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Como infracciones graves se tipifican las siguientes conductas: a) La rea-
lizacion de vertidos —en los mismos términos previstos para las infracciones
muy graves— pero “cuando no se haya producido un dano o deterioro grave
para el medio ambiente ni se haya puesto en peligro grave la salud o seguri-
dad de las personas”; b) La superacién de los valores limites de emisién esta-
blecidos en la autorizacion de vertido siempre que se superen los valores li-
mites establecidos en la normativa aplicable y no se haya producido un dano
o deterioro grave para el medio ambiente; ¢) El incumplimiento de las obli-
gaciones establecidas en los programas de actuacién para prevenir la conta-
minacién por nitratos de origen agrario y otros contaminantes de origen di-
fuso, cuando se haya producido dano o deterioro grave para el medio am-
biente; d) El incumplimiento de las condiciones de calidad del medio recep-
tor establecidas en la autorizacion de vertido; e) La falta de comunicacion, a
la Consejeria competente en materia de medio ambiente, de una situaciéon de
emergencia o de peligro derivada de cualquier irregularidad en la emisién de
un vertido; f) La dilucion sin autorizacion de los vertidos, con el fin de cum-
plir los limites establecidos en la autorizacién de vertido; g) La ocultacién de
datos o el falseamiento en la documentacién a presentar en el procedimiento
de autorizacién de vertido; h) El incumplimiento del plazo fijado en la auto-
rizacién de vertido para la iniciacién o terminacién de las obras e instalacio-
nes que soportan el vertido. La comision de estas infracciones graves se san-
cionara con multa desde 6.010,13 hasta 300.506,61 euros.

Por ultimo, el Art. 142 tipifica y sanciona las infracciones leves, senalando
las siguientes: a) El incumplimiento de los valores limites de emision estable-
cidos en la autorizacion de vertido sin que se superen los valores limites esta-
blecidos en la normativa aplicable; b) El incumplimiento de los planes de
mantenimiento y calibracién de los equipos de control automatico de la cali-
dad de los efluentes impuestos en la autorizacién de vertido; c) El incumpli-
miento de la obligacién de mantener en buen estado las obras e instalaciones
que soportan el vertido; d) El incumplimiento de cualquier otra de las condi-
ciones establecidas en la autorizaciéon de vertido; e) El incumplimiento de las
obligaciones establecidas en los programas de actuacién para prevenir la con-
taminacién por nitratos de origen agrario y otros contaminantes de origen di-
fuso, cuando no se haya producido dano o deterioro para el medio ambiente.
La comision de las infracciones administrativas leves se sanciona con multa de

hasta 6.010,12 euros.
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INTRODUCCIC)N. CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA
CONTRATACION ELECTRONICA

1.1. La contratacion electrénica en la Era de la Informacion

En este trabajo analizamos cémo se regula la contratacién electrénica en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (en lo suce-
sivo, LCSP), a cuyo fin cenimos la exposicion a las reglas generales de contra-
tacion electrénica contenidas en las Disposicion adicional 19 y en la Disposi-
cion final 9* de la Ley, sin abordar el estudio de otros muchos aspectos en que
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este cuerpo legal incide en la cuestién, como los registros telematicos de con-
tratistas, los perfiles de contratante, la subasta electrénica, los sistemas dina-
micos de contratacion, o la plataforma de contratacién del Estado, que por su
caracter especifico desbordan el objeto de nuestra aportacion.

Como fundadamente sostiene CASTELLS!, durante el dltimo cuarto del
siglo XX la sociedad ha modificado radicalmente sus estructuras dando lugar
a un nuevo periodo histérico, conocido como Era de la Informacion, y caracte-
rizado por el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. No
es posible entrar aqui en detalle a exponer los indicadores y las consecuencias
de este cambio en la sociedad en generalQ, ni tampoco ilustrar las concretas
repercusiones que estd derivando especificamente para el Derecho adminis-
trativo y la Administraciéon publica (dando lugar a la llamada Administracion
electronica)®. Pero si conviene aportar unos pocos datos significativos que evi-

! Sostiene el autor que se ha producido una transformacién de magnitud equivalente a la que
supuso en su dia la maquina de vapor, desencadenante de la revolucién industrial y, correlativa-
mente, de la Edad Moderna. Véase CASTELLS, M.: La Era de la Informacion. La sociedad red, Ma-
drid, 1997.

2 Para lo que debe acudirse a la obra citada, y a algunos informes relativos al grado de im-
plantacién de la Sociedad de la Informacion en Espana, como los elaborados por Eurostat, acce-
sibles en http://epp.eurostat.ec.europa.eu; el estudio Espania 2007. Informe anual sobre el desarrollo
de la Sociedad de la Informacion, elaborado por la Fundacién Orange y accesible en http://www.fun-
dacionorange.es/areas/25_publicaciones/e2007.pdf; o el informe La Sociedad de la Informacion en
Esparia, de 1a Fundacién Telefénica, accesible en http://www.telefonica.es/sociedaddelainforma-
cion/html/informes_home.shtml .

3 En relacién con las consecuencias que entrafia la implantacién de la Administracién elec-
trénica en el Derecho administrativo véanse especialmente PINAR MANAS, J.L.: “Revolucién tec-
nolégica, Derecho administrativo y Administracion publica”, en La autorizacion administrativa. La
Administracion electronica. La ensenianza del Derecho administrativo hoy, Cizur Menor (Navarra), 2007;
GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (Coords.): La Ley de Administracion electronica. Co-
mentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, Cizur Menor (Navarra), 2008; VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico de la e-Adminis-
tracion, Granada, 2007; BARNES VAZQUEZJ.: “Una reflexién introductoria sobre el Derecho ad-
ministrativo y la Administracion ptblica de la sociedad de la informacion y del conocimiento”, Re-
vista Andaluza de Administracion Publica, n° 40, 2000; PUNZON MORALEDA, J. (coord.): Adminis-
traciones publicas y nuevas tecnologias, Valladolid, 2005; PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad admi-
nistrativa efectuada por medios electronicos, Cizur Menor (Navarra), 2007; y BERNADI GIL, X.: “De-
recho publico y Administracién electrénica: una vision panoramica”, Nuevas politicas publicas.
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones publicas, n° 1, 2005.
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dencian hasta qué punto se ha transformado la sociedad y las exigencias que
ello proyecta hacia el Derecho administrativo y la gestion administrativa.

Por una parte, en la campana del IRPF, cuatro millones y medio de de-
claraciones se presentaron por via telematica?, cifra que también se alcanza en
las declaraciones de aduanas®. Y en lo que se refiere a la Seguridad Social, el
97°38% de los movimientos de afiliacion (cerca de 62 millones de operacio-
nes) han tenido lugar a través de Internet (sistema CIR-RED), realizindose el
95°46% de los pagos por medios electrénicos®. Un tdltimo dato significativo es
que el portal del Boletin Oficial del Estado recibe mas de dos millones de visitas
diarias, sin que nadie recuerde ya practicamente la existencia de una edicién
en papel que, por otra parte, ha desaparecido desde 1 de enero de 20097, de-
bido, precisamente, a su inutilidad.

Estos datos son elocuentes por si solos del grado de implantacién de las
nuevas tecnologias en la vida cotidiana y en la gestion administrativa. Eviden-
cian, por otra parte, que cuando se ofrecen servicios de calidad por medios
electrénicos y telematicos la sociedad los utiliza masivamente. La consecuen-
cia que de ello se deriva para el tema en examen es que la contratacién elec-
trénica no constituye en la actualidad un simple cauce de mejora en la gestion
administrativa o un signo ornamental de modernidad, sino que representa
ademds un medio para facilitar los tramites a las empresas contratistas y para
agilizar la gestién de los procesos implicados en la contratacién. Desde esta
perspectiva, la generalizacion de la contratacion electronica es una verdadera exigen-
cia para un Estado de Derecho que desee situarse a la altura de la sociedad a la que sir-

4 El dltimo dato disponible corresponde al ejercicio de 2006 (declaraciones presentadas en
2007); cfr. http://www.aeat.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Trami-
tes_on_Line/Otros_Servicios/ESTADISTICAS/Declaraciones_presentadas_por_Internet/estadi-
net31012008.pdf (consultada el 31/1/08).

5 Ibidem, donde se expone que en el ejercicio de 2007 se presentaron cerca de cuatro millo-
nes y medio de DUAs de exportacion y poco mas de cuatro millones de DUAs de importacion.

6 Véase la Memoria de actuaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social correspon-
diente a 2006 (ultima disponible), en http://www.seg-social.es , seccion “Estadisticas e Informes”,

pestana “Documentacién”.

7 Véase el Real Decreto 181/2008, de 8 de febrero, de ordenacion del diario oficial “Boletin
Oficial del Estado”, dictado en desarrollo del art. 11.2 y la Disposicién Final 2 de la Ley 11/2007.
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ve (la Sociedad de la Informacion) y de su tiempo coetaneo (la Era de la Informacion),
como vienen advirtiendo otros autores®.

Claro exponente de ello es la generalizacion de la contratacién electré-
nica en el sector privado: en 2007, el comercio electrénico alcanzé el 50 % del
total”, en un crecimiento exponencial que evidencia la madurez de estos ca-
nales de contratacion!?. Importa notar que gran parte de este éxito encuentra
su origen en la decidida apuesta de la Unién Europea por la expansién de la
contratacion electronica privada, cuyo régimen juridico goza de mayor tradi-
cién que en el ambito publico. Como recordaremos mas tarde, un importan-
te elemento para el impulso de la Administraciéon electrénica es la seguridad
juridica, siendo preciso establecer legalmente los medios y tecnologias utiliza-
bles y reconocer el valor juridico de su empleo. Esto es lo que hizo la Unién
Europea con directivas de impulso a la contratacién electrénica y lo que ha
respaldado Espana con su trasposicién, acumuldndose en el dia de hoy un im-
portante acervo normativo (principalmente, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, recien-
temente modificada por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas de
impulso de la sociedad de la informacién) sobre el comercio electrénico que
sin duda contribuyen a generalizar su empleo, despejando cualquier duda ju-
ridica que pudiera suscitar el uso de estos medios de contratacion. A esta ta-
rea también ha contribuido sin duda la aportacién doctrinal, que afronta no
s6lo los aspectos estrictamente regulados por la Ley, sino que se extiende al
conjunto de cuestiones implicadas en el comercio electrénico, desplegando

8 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La adopcién por los poderes adjudicatarios
de la contratacién electrénica: una tarea inaplazable”, Contratacion administrativa practica, n® 41,
2005, pags. 37 y sigs.; y, con mayor amplitud de contenidos, “La e-contratacién. Presente y futuro
de la contratacion electronica”, en VV.AA.: Contratacion del sector priblico local, La Ley-El Consultor,
Madrid, 2008, pp. 2085 ss. El autor estructura sus argumentos aportando y distinguiendo entre ra-
zones de indole legal, de tipo econémico y de cardcter estratégico.

9 Segtin los datos recogidos en el Informe sobre el comercio electrénico en Espania a través de entidades
de medios de pago correspondiente al segundo trimestre de 2007, realizado y hecho publico por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en marzo de 2008, La cifra total de negocio del
comercio electrénico en Espana alcanz6 un nuevo récord en el segundo trimestre del pasado ano,
con un total de 938 millones de euros, un 47% mas que el mismo periodo de 2006.

10 Una minuciosa exposicién de experiencias comparadas de contratacién electrénica, con es-

pecial atencién por las enclavadas en el sector publico, en DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA,
J.: “La e-contratacion...”, op.cit., pp. 2135 ss.
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una tarea de integracién e interpretacion que a partir de ahora también re-
sulta precisa en el sector publico!l.

En cambio, como expresivamente senala REGO, la contrataciéon publica
“a diferencia de su hermana de Derecho privado, ha vivido practicamente aje-
na a los beneficios de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunica-
cion (TICs) hasta hace muy poco. La razén de esta situacion es casi de carac-
ter ontolégico, pues los principios y reglas que rigen la contratacién del sector
publico (publicidad, libre concurrencia y no discriminacién) impiden que las
Administraciones publicas puedan contratar como un particular mas, acu-
diendo a las webs en que las distintas empresas ofrecen sus productos y servicios
en la red. Sin embargo, la incorporacién de nuevas tecnologias al ambito de la
contrataciéon publica presenta la ventaja de reforzar de forma muy importante
los principios juridicos en que ésta se apoya, y simultineamente, a los sujetos
contratantes les alivia considerablemente las dificultades que supone someter-
se a las exigencias de un procedimiento administrativo de contratacién”!2.

En relacion con la contratacion publica o public procurement, la Unién Eu-
ropea observé tempranamente la utilidad de las nuevas tecnologias, promo-
viendo la generalizacion de la contratacion electrénica en dos esferas distintas
y complementarias de intervencion: las iniciativas de impulso a la Administra-
cién electrénica y el Derecho comunitario de la contratacién administrativa.

En lo que se refiere al primer ambito, la comunicacién de la Comision El pa-
pel de la Administracion electronica en el futuro de Europa'® declara que el impulso de

' Como simple orientacién acerca de este extremo pueden verse SOLER MATUTES, P. (dir):
Manual de gestion y contratacion informdtica. Comentarios, jurisprudencia actualizada, formularios de con-
tratos comentados y modelos oficiales del COEIC, Cizur Menor (Navarra), 2006, especialmente pags.
319 y sigs.; MADRID PARRA, A. (dir.): Derecho patrimonial y tecnologia, Madrid, 2007, pags. 117 y
sigs.; CAMACHO CLAVIJO, S.: Partes intervinientes, formacion y prueba del contrato electrénico, Madrid,
2005; VEGA VEGA, J.A.: Contratos electronicos y proteccion de los consumidores, Madrid, 2005; PLAZA
PENADES, J.: “El marco juridico de la contratacién electrénica”, Revista Aranzadi de Derecho y Nue-
vas Tecnologias, n° 4, 2004, pags. 19y sigs.; BARRIUSO RUIZ, C.: La contratacion electronica, Madrid,
2006; BLASCO GASCO, F.P. (dir.): Contratacion y nuevas tecnologias, Madrid, 2005; y VV.AA.: Nota-
riado y contratacion electronica, Madrid, 2000. En el Derecho comparado, es de especial interés la
consulta de LISI, A. (coord.): I contratti di Internet, Milano, 2006.

12 Cfr. REGO BLANCO, M.D.: “Las nuevas tecnologias en la futura Ley de Contratos del Sec-
tor Pablico”, en MADRID PARRA, A. (dir.): Derecho patrimonial..., op.cit., pag. 624,

13 COM (2003) 567 final, de 26 de septiembre; comunicacién no publicada en el Diario Oficial,
accesible en http://europa.eu/scadplus/leg/es/s21012. htm#¥APPROCHE
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la Administracién electrénica constituye una decision estratégica de la Unién Eu-
ropea, percibiendo, en particular, que el procedimiento tradicional de contrata-
cién es complejo, largo y costoso, debiendo reemplazarse por medios electrénicos.

Mayor recorrido tienen estas politicas en el régimen juridico-comunitario
de la contrataciéon administrativa. El primer antecedente reside en la Comu-
nicacién de la Comisién conocida como Libro verde de la contratacion publica eu-
ropea'. Este texto constituye el primer documento en el que se plasma un im-
pulso oficial a la contratacién electrénica por parte de la Unién Europea, dan-
do lugar poco después a la inclusion de esta cuestion en una propuesta nor-
matival®, origen de la Directiva 2004/18/CE (como es sabido, la necesidad de
su trasposicion es lo que ha llevado a la aprobacion de la Ley 30/2007), en la
que se regulan ciertos aspectos de la contratacién electrénica publica, am-
pliamente comentados ya desde el ambito doctrinal'®.

Para entender mejor la visién subyacente en la Directiva sobre el tema en exa-
men conviene centrarse en primer término en la Comunicacién de la Comision

14 coM (96) 583 final, de 27 de noviembre; comunicacién no publicada en el Diario Oficial,
accesible en http://europa.eu/publicprocurement/index_es.htm

15 com (2000) 275 final, de 10 de mayo; comunicacién no publicada en el Diario Oficial, accesi-
ble en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000PC0275:EN:NOT

16 véanse MESTRE DELGADO, J.F.: “La subasta electrénica: consideraciones sobre el empleo
de medios telemadticos en la contratacion publica”, Revista General de Derecho Administrativo, n° 2,
2003, pags. 1y sigs. (trabajo que aborda con caracter general el empleo de las nuevas tecnologias
en la contrataciéon administrativa, sin restringir el analisis a la subasta electrénica); GALLEGO
CORCOLES, 1.: “Contratacion publica electrénica”, en PUNZON MORALEDA, J. (coord.): Ad-
ministraciones piblicas y nuevas tecnologias, Valladolid, 2005, pags. 219 y sigs.; MEDINA ARNAIZ, T..:
“La contratacion publica electrénica: balance actual de su regulacién en Europa”, en GALINDO
AYUDA, F. (coord.): Gobierno, Derecho y tecnologia: las actividades de los poderes priblicos, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pags. 527 y sigs.; GIMENO FELIU, J.M.: “La utilizacién de las nuevas tecnologi-
as en la contratacion publica”, Documentos de trabajo (repositorio de documentos electronicos sos-
tenido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza y accesible en http://dte-
conz.unizar.es), n® 2004-3, pags. 1y sigs.; PUNZON MORALEDA, J. y SANCHEZ RODRIGUEZ,
F.: “El uso de las nuevas tecnologias en la Administracion publica: la contratacion publica elec-
tronica prevista en la Directiva 2004/18/CE”, en Revista de Derecho de las telecomunicaciones e infra-
estructuras en red, n° 24, 2005, pags. 63 y sigs.; DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La con-
tratacion electrénica en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Analisis y propuestas
de mejora”, Contratacion administrativa practica, n° 62, 2007, pags. 49 y sigs.; del mismo autor, “La
adopcion...”, op.cit., pags. 37y sigs.
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Plan de accion para la aplicacion del marco juridico de la contratacion electronica de 13 de
diciembre de 2004!7. En el documento se expresa que la implantacién de la con-
tratacién publica electrénica supondria ahorro del 5% del gasto y entre el 50-80%
del coste de operaciones, de tal manera que, si se alcanza el propésito de generali-
zar los procedimientos electrénicos de contrataciéon en el ano 2010, el ahorro esti-
mado seria de 19 billones de euros!8. Sin embargo, la Unién Europea percibe cier-
tos peligros en el uso de las nuevas tecnologias para la contratacién, pues existen
complicaciones técnicas graves, como la interoperabilidad (compatibilidad entre
los medios electrénicos del poder publico contratante y el sector privado), la acce-
sibilidad y el principio de no discriminacién (especialmente focalizado en la brecha
digital, o falta de disponibilidad de las tecnologias en ciertas capas sociales), que di-
ficultan la implantacion de la contratacion electrénica. Estos inconvenientes cho-
can ademas con el mercado interior en la medida que impedirian a ciertas empre-
sas (las que carecen de estos recursos) competir con las demas. Por ello, la directriz
seguida por la Unién Europea en esta materia (y asi se ha reflejado en la Directiva
2004/18), es dejar a los Estados libertad para decidir con qué intensidad implantan
soluciones de contratacion electrénica, limitindose pues a establecer un minimo
régimen normativo que introduzcan en esta materia la seguridad juridica necesaria
para que los diferentes ordenamientos nacionales puedan desarrollar tales previ-
siones sin temor a que resulten incompatibles con el Derecho comunitario.

Este contexto subyacente es el que explica la regulacion de la contrata-
cion electrénica en la Directiva 2004/18, que constituye, por otra parte, el pri-
mer texto normativo que regula la contratacion electrénica en la Unién Eu-
ropea, toda vez que los documentos anteriores carecen de fuerza de obligar!?.
Sus objetivos principales en la materia que nos ocupa son®’:

17 Documento no publicado en el Diario Oficial, accesible en http://ec.europa.eu/inter-
nal_market/publicprocurement/e-procurement_en.htm Dispone de un texto de desarrollo —Ex-
tended Impact Assesstment—, s6lo en version inglesa, accesible en el mismo lugar.

18 Datos referidos a UE-15 miembros.

19 Cabe indicar, por otra parte, que la Directiva cuenta con un documento interpretativo es-
pecificamente relativo a la contratacion electronica: Requirements for conducting public procurement
using electronic means under the new public procurement Directives 2004/18/EC and 2004/17/EC,
SEC(2005) 959, de 8 de julio de 2005; documento no publicado en el Diario Oficial, s6lo disponi-
ble en version inglesa y accesible en la URL indicada en la nota anterior.

20 La Directiva, ademds de estas consideraciones generales, regula materialmente algunos as-

pectos sectoriales o especificos de la contratacion electrénica, como las subastas electrénicas (art.
54) o los sistemas dindmicos (art. 33), que son objeto de comentario en otros lugares de esta obra.
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1. Reconocer juridicamente las comunicaciones electrénicas dandoles
carta de naturaleza. En este sentido, y andlogamente a lo que ya ha
ocurrido en relacién con el comercio electronico privado, la Directiva
pretende introducir seguridad juridica en el empleo de las nuevas tec-
nologias en la contratacién, lo que constituye una via indirecta (pero
evidente) para promover el impulso de la contratacién electrénica, al
conseguir un aumento de la confianza de las partes.

2. Igualar el soporte electrénico a los documentos en papel, concedien-
do plena validez juridica a los documentos electrénicos?!.

Estas determinaciones normativas se establecen por la Directiva dejando
plena libertad a los Estados para implantar escenarios de contratacién elec-
trénica en los tempos que cada uno de ellos decida, lo cual es coherente con lo
antedicho acerca de la no obstaculizaciéon del mercado interior y la superaciéon
progresiva de la brecha digital, de acuerdo con los principios de igualdad de

trato, no discriminacién y transparencia®2.

1.2. Antecedentes normativos

Esta materia no se encontraba inicialmente regulada en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas. No obstante, el Reglamento General

21 Lo que en otro contexto he calificado como principio de equivalencia de soportes; véase GAME-
RO CASADO, E.: “Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Administra-
cion electronica; su posicion en el sistema de fuentes”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TO-
RRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administracion electronica. Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
tronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 100 y sigs.

22 A tal efecto son ilustrativos los comentarios realizados en los considerandos 12 a 16 de la Di-
rectiva; especialmente, en considerando 12 se dice que: “Se estan desarrollando constantemente
nuevas técnicas electrénicas de compra. Dichas técnicas permiten ampliar la competencia y me-
jorar la eficacia del sistema publico de pedidos, en particular mediante el ahorro de tiempo y di-
nero que entrana la utilizacion de las mismas. Los poderes adjudicadores pueden utilizar técnicas
electrénicas de compra, siempre que su utilizacién se realice dentro del respeto de las normas es-
tablecidas en la presente Directiva y de los principios de igualdad de trato, no discriminacion y
transparencia”; y en el 16 se afirma que: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los
Estados miembros, conviene dejar a estos ultimos la opcion de prever la posibilidad de que los po-
deres adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dinamicos de
adquisicion, a subastas electrénicas y al didlogo competitivo, segtin quedan definidos y regulados
por la presente Directiva”.
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de la Ley de Contratos, aprobado mediante Real Decreto 1908,/2001, articulé
en su Disposicién Adicional 10 una autorizacién al Ministerio de Economia y
Hacienda para regular la contratacién electrénica??.

Como consecuencia de esta autorizacion se han dictado diferentes textos
reglamentarios. El que mas directamente afecta a la materia objeto de co-
mentario es la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula el
empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contrataciéon: gran
parte de los contenidos de la Disposicién adicional 19 LCSP encuentran su
origen en dicha Orden ministerial®*.

Las novedades sustanciales que aporta la LCSP en esta materia, por tan-
to, son la elevacién del rango de la regulacion, que de estar contenida en una
mera Orden ahora pasa a tener rango de Ley; y en el caracter basico que se
confiere al precepto?®, que determina su aplicacién a todas las Administra-
ciones publicas y no s6lo a la Administracién del Estado como sucedia con
anterioridad.

También existen antecedentes en materia de contratacion electronica en
el Derecho autonémico, siendo especialmente significativo el régimen esta-

23 Esta Disposicion establece: “Procedimientos de contratacion mediante el empleo de medios electroni-
cos. Se autoriza al Ministerio de Hacienda para que por Orden ministerial establezca las normas
que regulen los procedimientos para hacer efectiva la contratacién mediante el empleo de me-
dios electronicos”. La validez de esta remision de segundo grado a normas reglamentarias subor-
dinadas no encontraba encaje en la propia LCAP, beneficiandose tacitamente de la deslegaliza-
cién que contenia la Disposiciéon Adicional 18" de la Ley 30/1992, como tendremos ocasion de
exponer con mas detalle cuando comentemos un poco mas adelante la Disposicion Final 19* de
la LCSP.

24 Con fundamento en la misma remisién reglamentaria se dictaron otras disposiciones cuya
conexion material con el tema que tratamos es mas limitada: la Orden EHA/1744/2005, por la
que se establecen las condiciones generales, formularios y modelos para la presentacién y trami-
tacion telematicas de solicitudes de clasificacion de empresas, y se aprueba la aplicacion telemati-
ca para su tratamiento; y la Orden EHA/1077/2005, por la que se establecen los formatos y es-
pecificaciones de los medios informaticos y telematicos para la remision de datos de contratos al
Registro Publico de Contratos.

% Véase la Disposicién final 7.
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blecido en el Pais Vasco®0. Menos extenso, pero igualmente valioso, es el De-
creto catalan 96/2004, de 20 de enero, por el que se regula la utilizacién de
los medios electrénicos, informdticos y telemdticos en la contratacién de la
Administracion de la Generalidad.

2. LA CONTRATACION ELECTRONICA EN LA LEY DE CONTRA-
TOS DEL SECTOR PUBLICO

2.1. Sistematica del cuerpo legal en materia de contratacién electronica

Como recuerda su Exposiciéon de Motivos (§ IV.3), la LCSP apuesta “por
la plena insercion de los medios electrénicos, informaticos y telematicos en el
ambito de la contratacion publica, a fin de hacer mas fluidas y transparentes
las relaciones entre los 6rganos de contratacion y los operadores econémicos”.
Sin embargo, lo hace de manera fragmentaria y ademas diseminada a todo lo
largo de su texto, por lo que conviene, en primer término, aclarar de qué ma-
nera regula la Ley la contratacion electrénica.

La LCSP ha modificado la sistematica tradicional en nuestro Derecho so-
bre la regulacién de la contratacién administrativa, decidiéndose por un mo-
delo de tipo secuencial que se encuentra esencialmente estructurado a partir
del procedimiento de contratacion: preparaciéon de los contratos (Libro II);
seleccion del contratista y adjudicaciéon (Libro III); y efectos, cuamplimiento y
extincion (Libro IV). Existen algunas disposiciones previas y finales comunes
a toda la materia (Titulo preliminar y Libros Iy V), pero la sistematica elegi-
da es regular las diferentes cuestiones que concurren en la contratacién pu-
blica a medida que se abordan las diferentes fases del procedimiento de con-
tratacién. En esta nueva sistemadtica la contratacion electronica no ha encon-
trado un encaje unitario, desglosandose su regulaciéon en dos vertientes dis-
tintas:

26 Articulado alrededor de la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y
Administracién publica, sobre tramitacion telematica de determinados procedimientos y actuacio-
nes previstas en la legislacién de contratos de las Administraciones piiblicas (BOPV n° 164, de 27
de agosto). La disposicion sigue estando vigente en la actualidad, y ha sido objeto de una amplia
aplicacion practica. Para conocer todos los pormenores resultard de interés la consulta del portal
de contratacion electronica del Gobierno Vasco, accesible en http://www.contratacion.info
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1. La determinacién de un régimen general del uso de las nuevas tecno-
logias en la contratacién administrativa, que tiene lugar en la Disposi-
ci6én Adicional 19 (en lo sucesivo, DA 19) que ahora comentamos.

2. La regulacién de aspectos especificos de la contratacion electrénica®’,
como la creacién y mantenimiento por parte de todo el sector publi-
co de un perfil de contratante que constituye, cuando menos, un ins-
trumento de publicidad a través de Internet, aunque puede asumir
otros contenidos y erigirse en un verdadero “interfaz” para el conjun-
to de cuestiones implicadas en la contratacién administrativa de los su-
jetos del sector publico (art.42); la presentacién por medios electro-
nicos, informaticos o telematicos de certificaciones de inscripciéon en
el registro de licitadores y empresas clasificadas (arts.72.3 y 130.3); la
presentacién de garantias por los contratistas por medios electrénicos
(art.85.3); la reduccion de los plazos en el procedimiento urgente de
contratacion cuando el anuncio de licitacién se envie por medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos (art.97.2.b); la publicacién alter-
nativa del anuncio previo de contratacién en el Diario de la Unién Eu-
ropea o en el perfil de contratante (art.125.228); la subasta electrénica
(art.132); la acreditacion de la aptitud para contratar mediante pre-
sentacion de los correspondientes certificados por medios electréni-
cos, informaticos y telematicos (art.135.4); la reduccién de los plazos
minimos para las actuaciones cuando se estén utilizando medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos, lo que se refleja en diferentes lu-
gares del texto legal?”, y muy sefialadamente en el plazo de presenta-
ci6én de proposiciones, que se reduce en 40 dias (de 45 a 5) cuando se
ofrezca acceso por medios electrénicos a los pliegos y a la documen-
tacion complementaria (art.143.139); los sistemas dindmicos de con-

27 Para un analisis mas detenido de todas estas cuestiones remitimos a los comentarios de los
correspondientes articulos en esta misma obra.

28 Cuando el anuncio se realiza de esta manera, los arts.150.2 y 151.1 establecen, ademas, que
en la invitaciéon cursada a los candidatos en el procedimiento restringido no tiene que incluir un
ejemplar de los pliegos ni copia de la documentacién complementaria, bastando con permitir el
acceso a estos documentos por medios electronicos, informaticos o telematicos.

2 Véanse, por ejemplo, los arts. 148.1 y 250.4.

30 Que establece asimismo otras reducciones de plazos cuando se empleen estos medios.

113



Eduardo Gamero Casado EJUDIOS

tratacion, que constituye de hecho un procedimiento paralelo de con-
tratacion integramente desarrollado por medios electrénicos, infor-
maticos y telematicos (arts.183 y sigs.); la gestion electrénica, infor-
matica y telemdtica del Registro de Contratos del Sector Publico
(art.308); la Plataforma de Contratacion del Estado (art.309); las co-
municaciones electrénicas y telemdticas en el procedimiento de con-
tratacion (DA 18); y las facturas electrénicas (DF 97).

Aqui nos corresponde estudiar especificamente la DA 19, que establece
las reglas generales de la contratacioén electronica, sin perder de vista el siste-
ma normativo en el que se encuadra la cuestion.

Ante todo, llama la atencién el lugar elegido por el legislador para llevar
a cabo la regulacién de la contratacion electrénica: a pesar de que enfatica-
mente —como ya hemos visto— se declara partidario de generalizar los medios
electrénicos, informaticos y telemadticos en la contrataciéon administrativa, des-
tierra el régimen marco de la materia a un lugar tan recéndito como una dis-
posicién adicional, por lo demds extensa y deficientemente estructurada, que
decepciona extraordinariamente en su contenido y no contribuye, ciertamen-
te, a la puesta en valor de la materia. Entiendo que hubiera sido deseable in-
cluir esta cuestién en alguno de los bloques normativos legales consagrados a
la regulacion de aspectos generales, y en particular, el Libro V de la Ley, don-
de hubiera recibido perfecto encaje y donde hubiera podido verse acompa-
nada, ademds, de algunos otros preceptos legales poco afortunados en su ac-
tual ubicacion sistematica, como la DA 18 o la DF 9.

El propio Consejo de Estado lament6 en su informe al Anteproyecto de
Ley el tratamiento que se conferia a esta cuestién, que sin embargo no ha si-
do mejorada sustancialmente con ocasiéon de sus tramites parlamentarios. El
alto cuerpo consultivo sostuvo —a mi juicio, acertadamente—, que: “Otros as-
pectos necesitados de mejora son todos los relativos a la contratacién electr6-
nica, ya sea que recaigan sobre el entero proceso de contratacién (sistemas di-
namicos), ya inicamente sobre la licitacion (subasta electronica) o ya, en fin,
sobre cualesquiera medios a emplear en el procedimiento de selecciéon y ad-
judicacién (comunicaciones por medios electrénicos)”!.

31 Véase el Informe del Consejo de Estado de 25 de mayo de 2006 (Ntiimero de expediente:
514/2006), sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, apartado XII, letra C). No
obstante, el dictamen no se pronuncia después concretamente sobre las DA 18 y 19 del Anteproyecto,
sin explicitarse pues los motivos de insatisfaccion del Consejo de Estado acerca de su contenido.
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En particular, el cardcter fragmentario de esta regulacion, y el recéndito
lugar en el que se ha recogido, puede forjar en los operadores la errénea im-
presiéon de que lo tinico que cabe hacer en materia de contratacion electréni-
ca es aquello que la Ley regula expresamente. Nada menos cierto. La LCSP,
coherentemente con la Directiva que traspone, es neufra en cuanto a la impo-
sicion de la contratacién electrénica al conjunto de Administraciones publi-
cas, y se limita a formular algunos fogonazos o regulaciones-marco (en los tér-
minos anteriormente indicados), sin prejuzgar la opcién de los diferentes ope-
radores del sector publico por la tramitacién integral de los procedimientos
de contratacién en soporte electrénico. Buena prueba de ello es la existencia
de regimenes generales de contratacién electrénica incluso antes de la apro-
bacién de la LCSP?2.

Creo, no obstante, que si verdaderamente pretendia promover la contra-
tacion electronica, el legislador deberia haber sido mas pedagégico y suminis-
trar al conjunto de operadores juridicos un régimen completo del procedi-
miento de contratacién aunque sea con cardacter no basico. Al no optar por es-
ta férmula, da la impresion de que s6lo cabe hacer por medios electrénicos,
informaticos o telematicos aquello que el legislador regula expresis verbis, cuan-
do en realidad todo el procedimiento de contratacion puede ser tramitado por estos me-
dios, siempre que se lleve previamente a cabo su regulacion por parte de cada Adminis-
tracion publica, como trataré expresamente mas abajo.

Por ejemplo, la Ley no dice que los concursos, o los procedimientos ne-
gociados, puedan tramitarse por medios electronicos, cuando es perfecta-
mente posible que se haga asi. En ninguna parte se afirma tampoco que los 6r-
ganos colegiados de contratacién pueden celebrar sus reuniones por medios
telematicos, cuando esta posibilidad resulta completamente licita en la actua-
lidad. Y asi sucesivamente. Quiero decir que todo lo relativo a la contratacién
administrativa, actualmente, puede bascular hacia el soporte digital y deste-
rrar para siempre la gestion en soporte papel, tanto en el plano interno ad-
ministrativo como en las relaciones con el sector privado, y que, de hecho, la
Ley lo reconoce —implicitamente— asi, pero, a juzgar por el modo en que re-
gula la cuestion... jnadie lo diria!

32 Véanse las disposiciones dictadas en esta materia por el Ministerio de Economia y Hacien-
da, y por el Departamento de Hacienda del Pais Vasco, ambas citadas en el primer apartado de
este trabajo.
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En materia de contratacién electrénica el objetivo a lograr es que los pro-
cedimientos se tramiten integramente en soporte electrénico y se proceda a la
desaparicion del papel®?, un propésito que no es mera especulacién y que se
hard inevitablemente realidad en un horizonte relativamente préximo. Para
lograrlo, esta Ley hace sus aportaciones, pero no es suficiente, pues quedan
huérfanos de regulacién aspectos relevantes de la materia, lo que a su vez pro-
voca en los operadores juridicos la sensaciéon de que la incorporacién de las
nuevas tecnologias a la contratacién administrativa constituye un elemento co-
adyuvante o auxiliar en determinados aspectos del procedimiento o en cir-
cunstancias particulares (subastas electronicas, sistemas dindamicos, publici-
dad...). No obstante, la progresiva materializacién de estas novedades legales
demostrard su aptitud y sus enormes ventajas, favoreciendo ademads la forma-
cién (un aspecto nuclear en esta materia) y la familiarizacién de todos los ope-
radores con las nuevas tecnologias en su aplicacién a la contratacién adminis-
trativa. Sera entonces cuando se demuestre la relativa facilidad con la que pue-
den introducirse los cambios y la enorme ventaja que representa su implanta-
cién. En ese momento se hard patente la necesidad de una regulaciéon mas
prolija y asistiremos a una inevitable reforma legal o a un desarrollo regla-
mentario de la materia conforme a las delegaciones normativas que la Ley es-
tablece, y se percibira el conjunto de cuestiones implicadas en la contratacién
electrénica, que habran de ser objeto de regulacién especifica: licitaciones,
notificaciones, formalizacién del contrato, acceso electrénico al expediente,
remision a los 6érganos judiciales... En espera de ese momento, hemos de apa-
narnos con los escasos mimbres que trenza la LCSP y las disposiciones regla-
mentarias antecedentes, y restringir a ellos nuestro comentario.

2.2. Integracién del sistema de fuentes en materia de contratacién electrénica

Otra importante percepcion en el modo en que la LCSP regula la con-
tratacion electrénica es la absoluta falta de referencias en esta materia a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos (en lo sucesivo, LAE), también conocida como Ley de Adminis-
tracién electrénica. Apenas unos meses separan ambos cuerpos legales, pero
el legislador de contratos ha acometido su tarea desde una reluciente campa-
na de cristal, sin otear alrededor ni conciliar su texto con el de otras disposi-
ciones con las que guarda una estrecha conexién material. Reconociendo la

33 Las virtudes que encierra este transito han sido excelentemente expuestas por DOMIN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La ieContratacién, una nueva -y necesaria- forma de entender
la contratacion administrativa”, Contratacion administrativa practica, n°® 53, 2005, pags.34 y sigs.
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elevada calidad técnica general de la LCSP, es sencillamente increible que es-
ta concreta cuestion haya recibido semejante trato: no sélo se omite toda re-
ferencia expresa a la prelacion del sistema de fuentes que debe presidir la con-
fluencia de ambas disposiciones, es que ademas la LAE es mucho mas rica, ver-
satil y adecuada para la regulacién de ciertos temas que la LCSP, y en lugar de
apoyarse en su texto y remitir al mismo, se lleva a cabo una regulacién espe-
cial que la desplaza y depara desafortunados efectos, como hemos de ver mads
adelante.

Importa notar que la LAE “regula los aspectos basicos de la utilizacién de
las tecnologias de la informacién en la actividad administrativa, en las relacio-
nes entre las Administraciones Publicas, asi como en las relaciones de los ciu-
dadanos con las mismas con la finalidad de garantizar sus derechos, un trata-
miento comun ante ellas y la validez y eficacia de la actividad administrativa en
condiciones de seguridad juridica” (art.1), y que resulta aplicable a todas las
Administraciones territoriales y a las entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes de las mismas (art.2), por lo que también resulta de aplicacién
a dichos sujetos en materia de contratacién administrativa siempre que se uti-
licen medios electrénicos, informaticos o telematicos. La primera cuestiéon a
despejar en esta materia es, por tanto, la prelaciéon del sistema de fuentes,
identificando c6mo se engarzan en su aplicacién los diferentes textos norma-
tivos concurrentes.

Para ello debe aplicarse la teoria general de la especialidad normativa,
siendo perfectamente posible, como recuerda la doctrina, que una norma que
es especial en su relacién con una norma general, sea al propio tiempo ley ge-
neral para un tercer cuerpo normativo, dandose una sucesiéon de circulos con-
céntricos en las relaciones de generalidad y especialidad que puede extender-
se a lo largo de varios textos legales sucesivos®%. En este sentido, la LAE es es-
pecial respecto de la Ley 30/1992 en lo que se refiere al empleo de medios
electronicos, informadticos y telemadticos por las entidades incluidas en su am-
bito de aplicacién, pero a su vez la LCSP contiene unas previsiones mds espe-
ciales en materia de contratacién electrénica que desplazan el contenido de la
LAE, erigiendo a esta ultima en ley general en la materia respecto de la LCSP,
de tal manera que la escala en la prelacién de fuentes seria la siguiente:

34 Véanse especialmente MONDUGNO, F.: “Norme singolari, speciali, eccezionali”, en Enci-
clopedia del diritto, Milano, 1978, pag.514; y DIEZ-PICAZO, L.M.: La derogacion de las leyes, Madrid,
1990, pag. 345.
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1. Las normas especiales sobre contratacién electréonica contenidas en la

LCSP. Esta posicién se encuentra expresamente revalidada por la DA
4* LAE, que salva la especialidad de la legislacién especifica de con-
tratacion electrénica®.

Las normas contenidas en la LAE, que tratindose de Ley especial en
materia de Administracion electrénica, y general por lo que se refiere
especificamente a la contratacién electrénica, son de aplicaciéon en
tanto que no entren en conflicto normativo (antinomia) con la LCSP.
Este segundo nivel normativo nos sera de enorme utilidad en punto a
la interpretacion e integracion de la LCSP, pues debido a sus claros dé-
ficit de normacién, resulta preciso completar sus disposiciones con el
régimen general de Administracién electrénica contenido en la Ley
11/2007, lo que permite conferir coherencia a muchos postulados de
la LCSP y concretar ademas el alcance y los efectos de muchas de sus
determinaciones, como iremos viendo a lo largo del trabajo.

Las normas generales de contratacién administrativa (esto es, el resto
de la LCSP), por tratarse de una materia especial respecto de la ges-
tién administrativa general.

La legislacion administrativa general (Ley 30/1992 y restantes textos
de aplicacién), de caracter supletorio respecto de la legislacion de
contratos administrativos.

En términos generales no se producen colisiones o antinomias entre es-

tas normas juridicas, pero si nos sera muy util esta prelacién, y en particular,
la invocacién de la Ley 11/2007, como ya se ha dicho, para integrar las cues-
tiones relativas a la contratacién electrénica insuficientemente reguladas por

la Ley 30,/2007.

35 Dice la DA 4* LAE: “en la aplicacién de esta ley habrdn de ser tenidas en cuenta las especi-
ficidades en materia de contratacién publica, conforme a lo preceptuado en la disposicion adi-
cional séptima del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio”. Aunque la referencia se efectie
a la legislacién anterior, debe entenderse que ahora opera sobre la Ley 30/2007.
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3. CONTRATACION ELECTRONICA Y RESERVA DE LEY
3.1. La reserva de Ley en la imposicion de la contratacién electronica

La pregunta que nos planteamos en este punto es: ;puede imponerse por
la Administracién publica o poder adjudicador necesaria y exclusivamente el uso
de medios electronicos, informadticos y telematicos a los particulares en mate-
ria de contrataciéon administrativa, inadmitiendo pues las comunicaciones di-
rigidas en soporte papel? La pregunta, realmente, no es especifica en materia
de contratacion electrénica, sino genérica para todos los ambitos relacionados
con la Administracién electrénica, y ha sido ya sobradamente tratada por la
doctrina.

El empleo de medios electronicos, informaticos y telematicos por las Ad-
ministraciones publicas en su giro o trafico interno no se encuentra sometido
a reserva de ley, pero cuando se pretende imponer a los ciudadanos que ne-
cesariamente usen esos medios para realizar sus gestiones administrativas si
existe esa reserva, que deriva de la “reserva general de ley respecto de todos
los actos del poder publico que incidan de modo limitativo en la esfera juri-
dica o personal de los ciudadanos™5, y que la LAE ha acogido expresamente
en su art.27.1, aunque ya se observaba la vigencia de este principio con ante-
rioridad a su aprobacién®”.

Esta reserva de ley se salva por la propia LCSP en los articulos citados mas
arriba que expresamente regulan el empleo de medios electrénicos, informa-

36 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid, 1988, pags.
781 y sigs., quien sintetiza brillantemente la situacién existente en Espana acerca del principio de
reserva de ley, materia en la que pueden consultarse igualmente BANO LEON, J.M.: Limites cons-
litucionales a la polestad reglamentaria, Madrid, 1991, pags. 199 y sigs.; REBOLLO PUIG, M.: “Juri-
dicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revis-
ta de Administracion Piblica, n° 125, 1993, pags. 97 y sigs.; y BELADIEZ ROJO, M: “La vinculacién
de la Administracién al Derecho”, Revista de Administracion Publica, n® 153, 2000, pags. 333 y sigs.

37 Véanse especialmente VALERO TORRIJOS, J.: El régimen..., op.cil., pags. 49 y sigs.; REGO
BLANCO, M.D.: “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en GAMERO CASA-
DO, E. y VALERO TORRIJOS, J.: La Ley de Administracion electronica, op.cit., pags. 391 y sigs.; mi
propia aportacién en esa misma obra, pags. 93 y sigs.; GOMEZ PUENTE, M: “La Administra-
cién...”, op.cit., pags. 123 y sigs. y 127 y sigs.; COTINO HUESO, L: “Derechos del ciudadano ad-
ministrado e igualdad ante la implantacion de la Administracién electrénica”, RVAP, n° 68, 2004,
pags. 141 y sigs.
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ticos y telemadticos. Pero como ya se ha visto, la regulacién que lleva a cabo es-
ta Ley sobre la contratacién electrénica es fragmentaria y parcial. Se trata por
tanto de saber qué sucede en el caso de que se desee extender el régimen de
la contratacién electronica a espacios mas amplios de los expresamente pre-
vistos. En este sentido, diferentes preceptos establecen las correspondientes
habilitaciones reglamentarias que suponen una técnica de remisién normati-
va con su correlativa descongelacién de rango.

En primer lugar, el art.27.6 LAE reconoce una via general, aplicable por
todas las Administraciones publicas para implantar la Administracion electré-
nica (y por consiguiente, también la contrataciéon electrénica) articulando
una remisién normativa expresa, en los siguientes términos: “Reglamentaria-
mente, las Administraciones Publicas podran establecer la obligatoriedad de
comunicarse con ellas utilizando s6lo medios electréonicos, cuando los intere-
sados se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que por razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u
otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnolégicos precisos”. No parece que la opcién de obligar a las co-
municaciones electrénicas pueda suscitar alguna duda en materia de contra-
tacion administrativa, habida cuenta de la necesidad de que los contratistas
tengan acreditada su capacidad como requisito previo a la contratacién, y en-
contrandose generalizado el uso de las nuevas tecnologias en el sector em-
presarial espanol como se desprende de los datos estadisticos que he aporta-
do el inicio de este comentario®. El precepto encuentra su antecedente en la
Disposicion Adicional 18* de la Ley 30/1992 —introducida por la Ley
24/2001-, y supone un ejemplo de remisiéon normativa de la ley al reglamen-
to en materias reservadas a la ley, permitiendo que por via reglamentaria se
imponga el uso obligatorio de los medios electrénicos, informaticos y telema-
ticos a determinados sujetos cualificados. De hecho, antes de la reforma de
2001 era una prdctica extendida la imposicién de comunicaciones telematicas

en ambitos sectoriales, lo que fue pacificamente aceptado por la doctrina®.

Ademas, Ia DF 9 LCSP, que comentaremos mas tarde, “autoriza al Minis-
tro de Economia y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Es-

38 En la misma opinion, MESTRE DELGADO, J.F.: “La subasta electrénica...”, op.cit., pag. 24.
39 Véase AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA MARIN, C.: “El uso de me-

dios electronicos, informaticos y telematicos en el ambito de las Administraciones publicas”, RE-
DA, n° 109, 2001, pags. 51 y sigs.
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tado, las normas de desarrollo de la disposicion adicional decimonovena que
puedan ser necesarias para hacer plenamente efectivo el uso de medios elec-
tronicos, informadticos o telematicos en los procedimientos regulados en esta
Ley”. Ademas, por lo que especificamente respecta a las comunicaciones utili-
zables en materia de contratacién administrativa, la DA 18 LCSP dispone que
“Las comunicaciones e intercambios de informacién que deban efectuarse en
los procedimientos regulados en esta Ley podran hacerse, de acuerdo con lo
que establezcan los 6rganos de contratacién o los 6rganos a los que corres-
ponda su resolucién, por correo, por telefax, o por medios electrénicos, in-
formaticos o telematicos”.

3.2. Necesidad de desarrollo reglamentario de la contratacion electrénica por
parte de las diferentes administraciones publicas

La conclusién mds evidente que deriva de lo antedicho es la necesidad de
que las diferentes Administraciones publicas procedan a un desarrollo nor-
mativo en materia de contratacién electrénica que complete la regulacién par-
cial que la LCSP lleva a cabo en esta materia. S6lo de este modo se introduci-
ra la necesaria seguridad juridica en la tramitacién integral de procedimien-
tos de contrataciéon por medios electrénicos, informaticos y telematicos. Esta
competencia normativa corresponde a todas las Administraciones publicas y
ha de extenderse también a los poderes adjudicadores que carezcan de la con-
dicién estricta de tales, quienes habran de recibir la oportuna cobertura nor-
mativa a través de sus correspondientes administraciones matrices.

El desarrollo normativo en cuestiéon no es técnicamente complejo, y
puede superarse con extraordinaria facilidad. Algunos ejemplos perfecta-
mente emulables son las disposiciones citadas en el primer apartado de este
comentario: la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula
el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién, y
la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y Adminis-
tracion publica del Pais Vasco, sobre tramitacion telematica de determina-
dos procedimientos y actuaciones previstas en la legislacion de contratos de
las Administraciones publicas.

Una férmula extraordinariamente versatil para la operatividad de la con-
tratacion electrénica es introducir en estas disposiciones una remisién nor-
mativa de segundo grado, estableciendo que el alcance del empleo de los me-
dios electrénicos, informaticos, y telematicos en el correspondiente procedi-
miento de contratacion se establecera caso por caso, conforme a lo que se de-
termine en el pliego de cldusulas administrativas particulares del contrato: es
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la opcién seguida por la Orden ministerial citada®®, que encuentra expreso
respaldo, por lo demas, en la DA 18 LCSP. De este modo, segtin cual sea la na-
turaleza del contrato a licitar, y su previsible universo de licitadores, la Admi-
nistraciéon publica (o poder adjudicador) podra aquilatar el empleo de las
nuevas tecnologias haciendo una oportuna ponderacién de los intereses en
presencia: de un lado, la eficiencia en la gestion, y de otro, el principio de li-
bre competencia.

4. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y SUS MANIFESTA-
CIONES

Las tres primeras letras del apartado 1 de la DA 19 pueden agruparse ba-
jo la genérica acepcion del principio de no discriminacién, que se expresa en
tres manifestaciones especificas seguin el ambito material sobre el que se pro-
yecta. Asi, la letra a) proclama un principio de no discriminacién sobre los ca-
nales (medios) que se utilicen en la contratacién electrénica; la letra b), sobre
la informacién disponible acerca de las licitaciones y el hardware exigible pa-
ra formular ofertas; y la letra c), sobre el software (programas y aplicaciones)
necesarios para la presentacion de ofertas y solicitudes.

Todo ello encuentra regulacién paralela en la Ley de Administracién
electrénica —especialmente, arts.4 b) y 4.i)—, habiendo sido la materia sobra-
damente analizada e interpretada con anterioridad a su acogida en la LCSP*!.

En relacién con lo primero (Administraciéon multicanal), es preciso insis-
tir en la necesidad de ofrecer a los ciudadanos plataformas y cauces telemadti-
cos diferentes mediante los que realizar sus comunicaciones. En este sentido,
el Anexo de la Ley de Administracién electrénica define a los canales como
“Estructuras o medios de difusién de los contenidos y servicios; incluyendo el
canal presencial, el telefénico y el electrénico, asi como otros que existan en
la actualidad o puedan existir en el futuro (dispositivos moéviles, TDT, etc.)”.

40 Sj bien dicho texto seiala que la utilizacién de los medios electrénicos, informdticos y tele-
maticos serd potestativa para los licitadores, que por consiguiente serian libres de optar por man-
tener sus comunicaciones en soporte papel.

4 Véanse especialmente COTINO HUESO, L.: “Derechos...”, op.cit., pags. 139 y sigs.; VALE-

RO TORRIJOS, J.: El régimen..., op.cit., pags. 56 y sigs.; BERNADI GIL, X.: “Derecho publico...”,
op.cit., pags. 230 y sigs.; y PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad. .., op.cil., pags.98 y sigs.
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Obviando la deficiente estructura sistematica y gramatical que se ha conferido
a estas disposiciones, es llano que con ellas se pretende evitar que la Adminis-
tracion electréonica se limite a utilizar un solo cauce de comunicaciéon (Inter-
net) y propicia el ofrecimiento de servicios multicanales. Las estadisticas dis-
ponibles en Espaia sobre este aspecto son demoledoras*?.

En relacién con el resto de manifestaciones del principio de no discrimi-
naciéon, subyace en la LCSP (coherentemente ademads con la Ley de Adminis-
tracion electrénica), una prelaciéon vinculante para las Administraciones pu-
blicas, que deberan utilizar preferentemente estandares abiertosy, solo de forma
complementaria, otros estindares, que habran de ser, ademads, de uso generali-
zado por los ciudadanos: asi, la Administracion puede facilitar al ciudadano los
programas necesarios para realizar los trdmites electrénicos, pero en todo ca-
so, tanto la conexiéon como dichos programas habran de ser compatibles con,
al menos, las dos aplicaciones informaticas mas extendidas entre los usuarios.
El Anexo de la LAE define al estandar abierto como aquel que retuna las si-
guientes condiciones: 1) Sea publico y su utilizacién sea disponible de mane-
ra gratuita o a un coste que no suponga una dificultad de acceso; y 2) Su uso
y aplicacion no esté condicionado al pago de un derecho de propiedad inte-
lectual o industrial.

La plena operatividad de este principio plantea grandes complicaciones.
Por ejemplo, algunas Administraciones se cinen a programas comerciales —sis-
tema operativo Windows® y navegadores como Explorer®- sin facilitar versio-
nes compatibles con el software libre o gratuito, en tanto que otras funcionan
precisamente con programas libres. —sistema operativo Linux®, navegador
Mozilla®...—. Existen razones de fondo que explican ambas opciones y justifi-
can la independencia en la eleccién de alternativas incluida en el principio de
neutralidad tecnolégica: en cuanto al software libre, su menor coste econémi-
co y la disponibilidad de los cédigos fuente, que concede el control absoluto
de la aplicacién a la Administracién y evita que la empresa comercial intro-
duzca en el programa cédigos espia u otras practicas indebidas; en cuanto a
los programas comerciales, su mayor implantacién real entre los usuarios. Pe-
ro todo esto, a su vez, provoca problemas de interoperabilidad entre las dife-
rentes Administraciones publicas y grandes limitaciones a los ciudadanos. Una

42 Asi, el 94% de los sitios censados admite como dispositivo de acceso tinicamente el ordena-
dor personal. Un 5% son accesibles mediante PDA y un 2% lo son mediante WAP (telefonia mé-
vil) y tan solo a un 1% es posible acceder a través de telefonia fija. Fuente: Informe IRIA 2006, ac-
cesible en http://www.csi.map.es/csi/iria2006.
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vez mas seria deseable la convergencia de todas las Administraciones hacia es-
fuerzos comunes, desarrollando aplicaciones aptas para todo tipo de sistema
operativo y sus correspondientes programas asociados*?.

5 REQUISITOS DE SEGURIDAD, CONFIDENCIALIDAD, INTE-
GRIDAD Y CONSERVACION. EN PARTICULAR, EL USO OBLI-
GATORIO DE LA FIRMA ELECTRONICA RECONOCIDA

5.1. Requisitos generales

La DA 19, apdo.1, letra d) LCSP relaciona una serie de exigencias de se-
guridad, integridad, confidencialidad y conservaciéon, con expresa mencién
de los virus informadticos, problemas que no son especificos de la contrataciéon
electrénica ni de la Administracién electronica en general, sino comunes a to-
do ambito de gestion en que se implanten los medios electrénicos, informati-
cos y telemadticos. Se trata de articular una serie de soluciones tecnolégicas que
impidan el acceso malintencionado a la informacién, que garanticen la no al-
teracion de los documentos electrénicos dejando huellas o trazas en el caso de
que alguien modifique su contenido, que acrediten la identidad del receptor
sin que ademas éste pueda negar que recibié6 un mensaje electrénico, y del
emisor sin que tampoco él pueda negar que lo remiti6, y asi sucesivamente?*.

Es obvio que el tipo de soluciones tecnoldgicas que se implanten en cada mo-
mento dependera del estado de la cienciay de la técnica, debiendo preservarse los
principios juridicos elementales (por ejemplo, en materia de autenticidad de la
autoria de los documentos), y procurando evitar unas exigencias desorbitadas que
impidan la implantacién de la contratacién electrénica. El desarrollo reglamen-
tario sera quien deba afrontar tales problemas y ofrecer soluciones ponderadas.

43 Véase cuanto expongo en relacién con esta cuestion en GAMERO CASADO, E.: “Objeto...”,
op.cit., pags. 97 y sigs.; y las aportaciones en materia de interoperabilidad de CERRILLO MARTI-
NEZ, A.: “Cooperacion entre Administraciones publicas para el impulso de la Administracion
electrénica”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administra-
cion electronica, op.cit., pags. 497 y sigs.

44 Para ampliar el estudio de la cuestién remito la excelente obra colectiva SOLER MATUTES,
P. (dir.): Manual de gestion y contratacion informdtica, citada, en particular a sus dos primeras Partes
(pags. 55 y sigs., y 177 y sigs. Sobre el particular problema de los virus informaticos en la contra-
tacién administrativa, véase especialmente DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contra-
tacion...”, op.cit., pp. 2284 ss.
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En nuestro Derecho, el principal instrumento mediante el que se ha con-
sensuado y determinado las exigencias técnicas aplicables a la Administracion
electrénica son los Criterios de seguridad, normalizacion y conservacion para las apli-
caciones utilizadas para el ejercicio de potestades administrativas, que suponen una
guia clara de coémo satisfacer en cada momento los requisitos técnicos y juridi-
cos que pesan sobre el empleo de medios electrénicos, informdticos y telema-
ticos para el ejercicio de potestades administrativas por parte de la Administra-
cién del Estado?®. La Orden EHA/1307,/2005, de 29 de abril, por la que se re-
gula el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién,
en su dispositivo segundo, declara expresamente la aplicacion de estos Criterios
a la contratacion electrénica realizada por la Administracién del Estado.

En esta misma linea, el art.42.2 LAE atribuye al Estado la competencia pa-
ra aprobar mediante Real Decreto un Esquema Nacional de Seguridad vincu-
lante para todas las Administraciones publicas cuando utilicen medios elec-
tréonicos, informaticos y telematicos, que vendrad sin duda a suceder a los Crife-
rios anteriormente citados en su funcién de concretar las exigencias de segu-
ridad exigibles a la Administracién electrénica.

La Comisién Europea ha orientado a los Estados miembros por lo que se
refiere al cumplimiento de requisitos de seguridad, protecciéon de datos, ac-
cesibilidad, etc., en materia de contratacion electrénica, mediante un docu-
mento interpretativo (no vinculante) s6lo disponible en versién inglesa®6.

Por su parte, la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Ha-
cienda y Administracién Publica del Pais Vasco, sobre tramitaciéon telemdtica
de determinados procedimientos y actuaciones previstas en la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas, concreta en diferentes articulos las
exigencias de seguridad, integridad, confidencialidad y conservaciéon en co-
mentario, siendo especialmente destacable el art.16, integramente dirigido a
regular la forma de evitar la presencia de virus informadticos.

45 Ultima versién: 2.2 de 24 de junio de 2004, accesible en la web del Consejo Superior para la

Administracion Electrénica, http://www.csi.map.es, seccion “documentos”.

46 Se trata de los Requirements for conducting public procurement using electronic means under the new
public procurement Directives 2004/18/EC and 2004/17/EC, SEC(2005) 959, de 8 de julio de 2005; do-
cumento no publicado en el Diario Oficial, s6lo disponible en version inglesa y accesible en la URL
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement_en.htm
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5.2. La imposicion de la firma electrénica reconocida

La DA 19.1.f) LCSP establece que “Todos los actos y manifestaciones de
voluntad de los 6rganos administrativos o de las empresas licitadoras o contra-
tistas que tengan efectos juridicos y se emitan tanto en la fase preparatoria co-
mo en las fases de licitacién, adjudicacién y ejecucién del contrato deben ser
autenticados mediante una firma electrénica reconocida de acuerdo con la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica”. Como atinadamente
advierte DOMINGUEZ-MACAYA*7, “esta regulacion tiene cuatro caracteristicas:

a) Se refiere a todos los actos importantes de los expedientes de contra-
tacion.

b) Rige tanto para los contratistas como para la propia Administracion.

c) Se aplica en todas las fases de la contratacién, desde la fase preparato-
ria hasta la ejecucién de los contratos, pasando por la licitacién y la ad-
judicacién de los mismos.

d) Al referirse a un procedimientos muy garantista, como es el de la con-
tratacién administrativa, el legislador se decanta no por cualquier tipo
de firma electrénica, sino por la firma electrénica que da mayores ga-
rantias, es decir, la firma electrénica reconocida”.

Como es sabido, la Ley de Firma Electrénica (art.3.3) establece tres tipos
de firma electrénica segun el grado de sofisticacion tecnologica de cada una
(firma electrénica a secas, firma electronica avanzada y firma electrénica reco-
nocida), reconociendo diferentes efectos juridicos al empleo de cada una de
ellas*®. La variedad mas depurada técnicamente es la firma electrénica reco-
nocida, que se basa en un certificado electrénico reconocido, es decir, una he-
rramienta suministrada por un prestador de servicios de certificacién, que se
instala en un soporte electrénico (disco duro de un ordenador, lapiz 6pti-
co...) y que se aplica cada vez que se firma a un documento, momento en el
que debe contarse con una conexion telemadtica, pues en esa operacion inter-

47 Cfr. DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacién...”, op.cit., p. 2091.

48 Sobre la cuestién, véanse especialmente CRUZ RIVERO, D.: La firma electronica reconocida,
Madrid, 2006; CERRILLO I MARTINEZ, A.; DELGADO GARCIA, A M.; GARCIA ALBERO, . y
PEGUERA POCH, M.: Usos de la firma electronica en Furopa. Panoramica del marco legal y de las apli-
caciones prdacticas de los certificados digitales en la prestacion de servicios de administracion electronica en Eu-
ropa, Barcelona, 2006; MARTINEZ NADAL, A.: Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electronica, Ci-
zur Menor (Navarra), 2004.
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viene un tercero de confianza o notario digital (el prestador de servicios de cer-
tificacién que suministré el certificado), el cual acredita que el firmante sus-
cribe el documento en cuestiéon. Esta modalidad de firma electrénica goza del
maximo valor juridico, pues el art.3.4 LFE reconoce a los datos consignados
en forma electrénica mediante este concreto tipo de firma el mismo valor que
la firma manuscrita respecto de los datos consignados en papel. Como hemos
podido leer en la transcripcién inicial, la DA 19 LCSP impone el uso de este
concreto tipo de firma electrénica tanto a los 6rganos administrativos como a
las empresas licitadoras o contratistas.

El empleo de la firma electrénica en materia de Administracion electré-
nica ha recibido una regulacién muy rica y perfectamente estructurada en la
Ley 11/2007 —arts.13 y sigs.—, tanto en lo que se refiere a su uso por los 6rga-
nos administrativos?, como por los ciudadanos®. Este texto es mucho mas
versatil en la regulacién de los tipos de firma electrénica admisibles en el tra-
fico juridico-administrativo, permitiendo que cada Administracién piblica de-
cida el tipo de firma exigible segiin el concreto ambito en que se actie en ca-
da momento. Un claro ejemplo del juego que depara la LAE lo encontramos
en el Decreto del Gobierno Vasco 232/2007, de 18 de diciembre, por el que
se regula la utilizacién de medios electrénicos, informaticos y telemdticos en
los procedimientos administrativos: esta disposiciéon —arts.11 y sigs., y DA 2-
gradia el tipo de firma electrénica necesario para diferentes categorias de
procedimientos administrativos, no imponiendo necesariamente la firma elec-
trénica reconocida para todas las actuaciones que se realicen.

A mi juicio, y a diferencia de lo que opina DOMINGUEZ-MACAYA®! 1a LCSP
ha sido excesivamente exigente en este punto, limitando de manera inopor-
tuna las opciones que podrian haber articulado las Administraciones publicas
en esta cuestion: por ejemplo, la creacién de entornos cerrados de comunica-
cion entre la Administracién y los licitadores o contratistas, dotados de otros

49 En relacion con el tema, véase LINARES GIL, M.: “Identificacién y autenticacion de las Ad-
ministraciones publicas”, en GAMERO CASADO, y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de
Administracion electronica, op.cit., pags. 281 vy sigs.

50 Véase sobre esta cuestion MARTIN DELGADO, L.: “Identificacién y autenticacién de los ciu-
dadanos”, en GAMERO CASADO, y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administracion
electronica, op.cit., pags. 317 y sigs.

51 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacién”, en VV.AA.: Contratacion
del sector priblico local, La Ley-El Consultor, Madrid, 2008, pp. 2091 ss. y 2235 ss.
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sistemas de autenticacién, alternativa claramente ventajosa en ciertos proce-
dimientos especificos, como los sistemas dindmicos de contratacién, en los
que las comunicaciones tienen lugar con un concreto nimero de interesados
y no con la ciudadania en general®?.

A los particulares, esta determinacién normativa no les resultara onerosa,
pues en Espana se suministra gratuitamente el DNI electrénico, provisto de un
certificado electrénico reconocido, que ha de ser ademas necesariamente ad-
mitido por todas las Administraciones publicas —arts.13.2 a) y 14 LAE-. Por el
contrario, la opcion legal resulta gravosa para las Administraciones publicas, y
en especial las de dimensiones modestas, pues el desarrollo de los sistemas y
aplicaciones aptos para soportar comunicaciones con firma electréonica reco-
nocida son muy costosos. El esfuerzo presupuestario no sera relevante para las
grandes Administraciones, cuyas compras masivas amortizaran estas inversio-
nes, pero si complica el panorama a entidades de dimensiones modestas, las
cuales habran de procurar la reutilizacién de aplicaciones ya desarrolladas y
cedidas por otras Administraciones publicas, o bien la articulacién de férmu-
las de concertacién con otras entidades para el desarrollo conjunto de estos
sistemas; importa notar, en este sentido, el papel que pueden desempenar las
Diputaciones Provinciales dando soporte a sistemas de contratacion electréni-
ca de los municipios y entidades dependientes de los mismos.

De otro lado, esta exigencia impuesta por la DA 19 LCSP es incoherente
con la DA 18 del propio cuerpo legal, que resulta mas flexible en relacién con
las técnicas que garanticen la identidad y la integridad en las comunicaciones
telematicas realizadas en materia de contratacién administrativa, pues esta-
blece de modo genérico que “Las comunicaciones, los intercambios y el al-
macenamiento de informacion se realizaran de modo que se garantice la pro-
teccion de la integridad de los datos y la confidencialidad de las ofertas y de
las solicitudes de participacion, asi como que el contenido de las ofertas y de
las solicitudes de participacién no sera conocido hasta después de finalizado
el plazo para su presentaciéon o hasta el momento fijado para su apertura”, re-
quisitos que no sélo pueden verse satisfechos con la firma electrénica recono-
cida, sino también con la firma electrénica avanzada.

La disonancia entre ambos textos legales puede provenir del diferente
origen de cada una de las Disposiciones Adicionales en comentario: la DA 18

52 Otras soluciones para este mismo problema en HERNANDEZ, E.: “Simplificando tramites.
La licitacion publica por medios electrénicos”, Bole.tic, n® 28, 2003, pag. 62.
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transcribe de forma practicamente literal el art.42 de la Directiva
2004/18/CE, a la que traspone; en tanto que la DA 19 procede de la Orden
EHA/1307/2005, siendo asimismo transcripcion literal de su apartado Cuar-
to.Dos. El conflicto normativo puede resolverse entendiendo que la DA 19.1.f)
LCSP, por ser en este punto de contenido mas especifico, desplaza en su apli-
cacion a la DA 18, siendo pues exigible la firma electrénica reconocida en los
términos establecidos en aquélla. Pero conviene destacar que la exigencia no
deriva tampoco del Derecho comunitario, como se ve, mas flexible que la
LCSP en este punto, pues incluso promueve el uso de la firma electrénica
avanzada (no la reconocida) en el art.42.5b) de la Directiva 2004,/18/CE?; de
hecho, GALLEGO ha advertido que la Comisiéon Europea muestra reparos a
la imposicién de la firma electrénica reconocida en materia de contratacién
administrativa debido a que puede suponer un obstaculo real y persistente pa-

ra la contratacién electrénica transfronteriza®.

6. OTRAS REGLAS GENERALES EN LA CONTRATACION ELEC-
TRONICA

6.1. Incidencias en la presentacion de documentos

La DA 19.1 g) LCSP establece que “Los licitadores o los candidatos debe-
ran presentar los documentos, certificados y declaraciones que no estén dis-
ponibles en forma electrénica antes de que expire el plazo previsto para la
presentaciéon de ofertas o de solicitudes de participacién”. Se sobreentiende
que esa presentacion habra de hacerse en soporte papel y por los cauces tra-

53 Cuyo texto es el siguiente: “Para los dispositivos de transmisién y recepcién electrénica de
las ofertas y los dispositivos de recepcion electrénica de las solicitudes de participacion se aplica-
ran las normas siguientes: (...) b) Con arreglo al articulo 5 de la Directiva 1999/93/CE
(LCEur\2000\85), los Estados miembros podran exigir que las ofertas transmitidas por via elec-
trénica vayan acompanadas de una firma electrénica avanzada de conformidad con lo dispuesto
en el apartado 1 de dicho articulo”. A mayor abundamiento, el considerando 37 de la Exposicién
de Motivos de la Directiva senala que: “Los procedimientos de adjudicacién de contratos ptiblicos
y las normas aplicables a los concursos de proyectos exigen un nivel de seguridad y confidenciali-
dad superior al requerido por dichas Directivas. Por consiguiente, los instrumentos para la re-
cepcion electronica de ofertas, solicitudes de participacion, asi como planes y proyectos, deben
cumplir unos requisitos adicionales especificos. A estos efectos, debe fomentarse, en la medida de
lo posible, el uso de firmas electrénicas, en especial las firmas electrénicas avanzadas”.

54 Véase GALLEGO CORCOLES, L.: “Contratacién publica electrénica”, op.cit., pag. 251.
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dicionales. Determinaciones de este tipo han sido reprochadas por MES-
TRE®?, quien estima que suponen un retraso innecesario en la gestién del pro-
cedimiento de contratacién, siendo preferible centralizar la informacién en
soporte digital en instituciones, 6rganos o poderes adjudicadores concretos,
articulando cruces telemadticos de datos mediante la interconexién de las re-
des respectivas®®. De este modo, los datos obrantes en un determinado Regis-
tro de contratistas podrian aportarse de oficio y de forma telematica a las lici-
taciones que el mismo presente ante otro poder adjudicador diferente.

Otra alternativa digna de mencioén es la digitalizacion del documento en
papel, y su presentacion por via telemdtica®, evitando asi ademds la existencia
de un mismo expediente en dos soportes distintos. El primer inciso de la DA
19.1.h) LCSP admite expresamente esta posibilidad.

Esa misma letra resuelve un importante problema que puede plantearse
con ocasién de la presentacion de ofertas en la adjudicacién de los contratos,
estableciendo que: “En los procedimientos de adjudicaciéon de contratos, el
envio por medios electronicos de las ofertas podrd hacerse en dos fases, trans-
mitiendo primero la firma electrénica de la oferta, con cuya recepcion se con-
siderara efectuada su presentacion a todos los efectos, y después la oferta pro-
piamente dicha en un plazo maximo de 24 horas; de no efectuarse esta se-
gunda remisién en el plazo indicado, se considerard que la oferta ha sido re-
tirada”. Esta prevision no se contenia en el Anteproyecto, y constituye una me-
jora auspiciada por DOMINGUEZ-MACAYA®S. Resuelve la eventualidad de
que un interesado intente presentar su oferta y se encuentre con problemas
que lo impidan: fallos en la conexi6n, aportaciéon de ficheros extraordinaria-
mente extensos (como es propio en la presentacién de planos, por ejemplo)

55 yéase MESTRE DELGADO, ].F.: “La subasta...”, op.cit., pags. 24 y sig.

56 Una opcién claramente impulsada por el art.43 LAE, y que viene aplicindose en dambitos
sectoriales especificos donde cosecha grandes éxitos: por ejemplo, la AEAT ha tendido muchas
pasarelas con diferentes instituciones para el cruce de datos fiscales.

57 Sirva de ejemplo en esta cuestién la Resolucién AEAT de 24 de octubre de 2007 sobre ho-
mologacion de software para digitalizacién de facturas.

58 En los diferentes trabajos de comentario al Anteproyecto de Ley que publicé en diferentes

revistas especializadas; véase, en particular, DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contra-
tacion electronica...”, op.cit., pags. 68 y sigs.
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que sean bloqueados por el servidor o que prolonguen extensamente el peri-
odo de conexién provocando disfunciones, etc. La solucién adoptada por la
LCSP se inspira en el Derecho francés, y se corresponde linealmente con la
propuesta del autor citado.

Por 1ltimo, la propia DA 19.1.h) in fine LCSP establece que “Las copias
electronicas de los documentos que deban incorporarse al expediente, auten-
ticadas con la firma electrénica reconocida del 6érgano administrativo habili-
tado para su recepcion surtiran iguales efectos y tendran igual valor que las co-
pias compulsadas de esos documentos”. Esta prevision resulta superflua por
corresponderse linealmente con el art.30 de la Ley 11/2007, aplicable en ma-
teria de contratacién electrénica como sostuve en su lugar®.

59 Un articulo, por otra parte, mucho mds acertado en su contenido, que bajo la ribrica “Co-
pias electrénicas”, es el siguiente:

1. Las copias realizadas por medios electronicos de documentos electrénicos emitidos por el
propio interesado o por las Administraciones Publicas, manteniéndose o no el formato original,
tendran inmediatamente la consideraciéon de copias auténticas con la eficacia prevista en el
articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, siempre que el documento electrénico original se encuentre en
poder de la Administracién, y que la informacién de firma electrénica y, en su caso, de sellado de
tiempo permitan comprobar la coincidencia con dicho documento.

2. Las copias realizadas por las Administraciones Publicas, utilizando medios electrénicos, de
documentos emitidos originalmente por las Administraciones Publicas en soporte papel tendran
la consideracién de copias auténticas siempre que se cumplan los requerimientos y actuaciones
previstas en el articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

3. Las Administraciones Publicas podran obtener imagenes electrénicas de los documentos
privados aportados por los ciudadanos, con su misma validez y eficacia, a través de procesos de di-
gitalizacion que garanticen su autenticidad, integridad y la conservacion del documento imagen,
de lo que se dejara constancia. Esta obtenciéon podra hacerse de forma automatizada, mediante el
correspondiente sello electronico.

4. En los supuestos de documentos emitidos originalmente en soporte papel de los que se ha-
yan efectuado copias electronicas de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, podra procederse
a la destruccion de los originales en los términos y con las condiciones que por cada Administra-
cion Publica se establezcan.

5. Las copias realizadas en soporte papel de documentos piiblicos administrativos emitidos por
medios electrénicos y firmados electrénicamente tendran la consideracion de copias auténticas
siempre que incluyan la impresién de un cédigo generado electrénicamente u otros sistemas de
verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso a los archivos electroni-
cos de la Administracién Publica, 6rgano o entidad emisora.

131



Eduardo Gamero Casado EJUDIOS

6.2. El formato de los documentos presentados

La DA 19.1.i) LCSP dispone que “Los formatos de los documentos elec-
trénicos que integran los expedientes de contratacion deberan ajustarse a es-
pecificaciones publicamente disponibles y de uso no sujeto a restricciones,
que garanticen la libre y plena accesibilidad a los mismos por el 6rgano de
contratacion, los 6rganos de fiscalizaciéon y control, los érganos jurisdicciona-
les y los interesados, durante el plazo por el que deba conservarse el expe-
diente. En los procedimientos de adjudicacién de contratos, los formatos ad-
misibles deberan indicarse en el anuncio o en los pliegos”. Esta prevision
atiende a otro importante problema en materia de gestién electrénica: la in-
teroperabilidad de los formatos de documentos utilizados por diferentes par-
tes en sus relaciones reciprocas.

Es perfectamente posible que un licitador o un contratista utilice para
crear sus documentos programas que la Administracién no maneje, bien por-
que sean obsoletos, o al contrario, porque sean excesivamente avanzados. Si la
cuestion no recibe regulacién expresa, se siembra la duda acerca del tipo de
documentos que se pueden enviar a la Administracién, o en otras palabras, si
ésta tiene el deber de aceptar cualquier formato o bien puede restringir los ad-
mitidos a un cuadro cerrado de opciones que condicionan correlativamente
las alternativas de los ciudadanos.

La opcion seguida por la LCSP es sentar unas reglas generales sobre las
condiciones que, en linea de principio, han de reunir los documentos: adap-
tarse a especificaciones publicamente disponibles y no sujetas a restricciones,
etc. Y una acotacioén especifica: cuando se trata de la adjudicacién de los con-
tratos, los formatos admisibles deberan indicarse en el anuncio o en los plie-
gos. Se ha reprochado la excesiva ambigtiedad de esta regulacién®, y en efec-
to, otras disposiciones de interés concretan de mejor manera los formatos de
documentos admisibles, siendo especialmente significativo el caso de la Orden
de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y Administracién Pu-
blica del Pais Vasco —citada—, cuyo art.15.1 establece en relacion con esta cues-
tién “Los formatos admisibles son los siguientes: .doc, xIs, .ppt, .pdf, .rtf, .sxw,
.abw, ,jpg, .bmp, .tiff, .zip y .72”, y el 15.3 puntualiza que “Con el objetivo de
minimizar en lo posible la incidencia que la presencia de virus contemplada

60 yvéase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacion electrénica...”, op.cit.,
pags. 69 y sigs.
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en el articulo siguiente pueda tener en la operatividad de las ofertas enviadas,
se recomienda el envio de las mismas en los formatos .pdf, .rtf, .sxw, jpg y
.Gff”. Por otra parte, la Orden EHA/1307/2005, determina en su Anexo los
concretos formatos de documentos admisibles en la contratacién electrénica.

La cuestién no es menor, pues en materia de contratacion administrativa,
por la complejidad que muchas veces entrana la preparacién de los proyectos,
resulta perfectamente posible que el licitador o el contratista utilicen progra-
mas informaticos exclusivos (creados por ellos mismos) o de alta tecnologia,
de los que puede carecer la Administracion. Por ello, habria sido preferible un
mayor grado de concrecién en la acotacién de los formatos admisibles, que si
bien no es procedente abordar en la propia Ley para no congelar el rango de
la disposicién complicando su actualizacién con arreglo a los avances de la téc-
nica, si podia haberse remitido perfectamente a desarrollo reglamentario.

Por otra parte, interesa destacar que el formato “.pdf 1.7” —portable docu-
ment format— ha logrado el maximo reconocimiento de normalizacién mundial
habiéndose convertido en la norma ISO 32000 Standard (DIS)6!, tras haber
cedido la empresa creadora su coédigo fuente y convertirse en formato de fuen-
tes abiertas. El formato no sé6lo es muy versatil y admite la conversion de otros
muchos archivos, sino que ademads garantiza la integridad del documento con-
vertido, pues cualquier cambio ulterior deja traza. Por ello, su uso esta muy ge-
neralizado tanto en el 4mbito privado como en el piblico, e incluso es muy
frecuente que la Administraciéon dicte actos en soporte papel, escanee y digi-
talice su imagen, y los convierta luego a ese formato para su envio telematico.

6.3. Inscripcion obligatoria de datos en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas

El art.303.1 LCSP establece los datos que se podrdn inscribir en el Regis-
tro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, convirtiendo esta inscrip-
ci6én en potestativa. La DA 19.1.j) LCSP establece que “Como requisito para la
tramitacion de procedimientos de adjudicacién de contratos por medios elec-
trénicos, los 6rganos de contratacion podran exigir a los licitadores la previa
inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que
corresponda de los datos a que se refieren las letras a) a d) del articulo 303.17,

61 E] grupo de trabajo internacional sobre esta norma ISO adopt6 la decisién definitiva en su
reunion de Orlando, los dias 21-23/1/2008.
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pudiendo por tanto imponerse la inscripcion de estos datos para poder parti-
cipar en la licitacién por medios electrénicos. Hay que poner esta prevision en
conexién con el art.72.1 LCSP, que reconoce valor probatorio a las certifica-
ciones de los datos obrantes en el Registro, admitiéndose, ademas, que dichas
certificaciones se expidan por medios electrénicos —art.72.2—, de modo que es-
ta certificacion puede obtenerse mediante un simple cruce telematico de da-
tos entre el Registro y el 6rgano contratante. Sabido esto, es llano que la pre-
visiéon de la DA 19.1.j) LCSP pretende lograr una mayor agilidad en la trami-
tacion del procedimiento, pues al poderse imponer a los licitadores la previa
inscripcién de estos datos en el Registro, y articularse después la certificacion
por medios telematicos, se logra un considerable ahorro de tiempo y gestiones.

Sin embargo, no ha llegado a preverse expresamente la inscripcién en el
Registro de otros datos (como por ejemplo, el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y de cotizacién a la Seguridad Social), como habia sido pro-
puesto durante la tramitacion del Proyecto de Ley®2.

Para concluir, remito el analisis de la DA 19.2 LCSP a lo que inmediata-
mente comentaré acerca de la DF 9, con la que guarda estrecha relacién.

7. LA FACTURA ELECTRONICA

La Disposicion final 9* LCSP pretende claramente extender la utilizacién
de la factura electrénica en la contrataciéon del sector publico, estableciendo
una serie de determinaciones dirigidas a definir el modo en que se concreta-
ran sus requisitos, y estableciendo una serie de pautas para la progresiva ge-
neralizacién de este tipo de facturacion, convirtiéndola en obligatoria en pla-
zos sucesivos (entre 15 y 30 meses desde la entrada en vigor de la Ley). Poco
cabe anadir a lo que se desprende directamente de la interpretacién literal del
texto acerca de los plazos y diferentes universos de sujetos progresivamente
obligados a la utilizacién de la factura electrénica hasta su total implantacion.
Tales previsiones son las siguientes:

«3. En el plazo mdximo de un ano desde la entrada en vigor de la Ley,
el Ministro de Economia y Hacienda aprobara las normas de desarro-

62 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacién electrénica...”, op.cit., pag.
70.
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llo necesarias para hacer posible el uso de las facturas electrénicas en
los contratos que se celebren por las entidades del sector publico es-
tatal.

«4. Transcurridos tres meses desde la entrada en vigor de las normas
a que se refiere el apartado anterior la presentacién de facturas elec-
trénicas sera obligatoria en la contratacién con el sector publico esta-
tal para las sociedades que no puedan presentar cuenta de pérdidas y
ganancias abreviada.

Por Orden conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de In-
dustria, Turismo y Comercio, se extendera progresivamente la obliga-
toriedad del uso de las facturas electrénicas para otras personas fisicas
y juridicas en funcién de sus caracteristicas y el volumen de su cifra de
negocios. En todo caso, transcurridos dieciocho meses desde la entra-
da en vigor de las normas a que se refiere el apartado anterior, el uso
de la factura electrénica sera obligatorio en todos los contratos del sec-
tor publico estatal; no obstante, en los contratos menores, la utiliza-
cioén de la factura electrénica sera obligatoria cuando asi se establezca
expresamente en estas Ordenes de extensién.

«5. El Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministros de Economia
y Hacienda y de Industria, Turismo y Comercio, adoptara las medidas
necesarias para facilitar la emisién de facturas electrénicas por las per-
sonas y entidades que contraten con el sector publico estatal, garanti-
zando la gratuidad de los servicios de apoyo que se establezcan para las
empresas cuya cifra de negocios en el ano inmediatamente anterior y
para el conjunto de sus actividades sea inferior al umbral que se fije en
la Orden a que se refiere el parrafo anterior».

Esta materia guarda estrecha conexién con la Orden EHA/962/2007, de
10 de abril, por la que se desarrollan determinadas disposiciones sobre factu-
racion telematica y conservacion electronica de facturas, contenidas en el Re-
al Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el regla-
mento por el que se regulan las obligaciones de facturacién; disposicién que,
a su vez, ha sido desarrollada por la Resolucién de 24 de octubre de 2007, de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, sobre procedimiento para la
homologacién de software de digitalizacién contemplado en la Orden
EHA/962/2007, de 10 de abril de 2007.

En cualquier caso, el mas claro precedente en la materia viene represen-
tado por la Orden PRE/2971/2007, de 5 de octubre, sobre la expedicién de
facturas por medios electrénicos cuando el destinatario de las mismas sea la
Administraciéon General del Estado u organismos publicos vinculados o de-
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pendientes de aquélla y sobre la presentaciéon ante la Administracién General
del Estado o sus organismos publicos vinculados o dependientes de facturas
expedidas entre particulares.

La inspiracién para adoptar la imposicién obligatoria de la factura elec-
trénica en la contratacion publica procede del Derecho danés, donde este ré-
gimen juega desde el 1 de enero de 2005, ahorrando 150 millones de euros a

las arcas publicas y 50 millones a las empresas®.

Es de significar, por otra parte, que el art.1 de la Ley 56,/2007, de 28 de di-
ciembre, de medidas de impulso de la sociedad de la informacién, recuerda ex-
presamente que “La facturacién electrénica en el marco de la contratacién con
el sector publico estatal serd obligatoria en los términos que se establezcan en
la Ley reguladora de la contratacién en el sector publico y en su normativa de
desarrollo”, y anade, ademads, que “A estos efectos, se entenderd que la factura
electrénica es un documento electrénico que cumple con los requisitos legal y
reglamentariamente exigibles a las facturas y que, ademas, garantiza la autenti-
cidad de su origen y la integridad de su contenido, lo que impide el repudio de
la factura por su emisor”. La primera de estas previsiones es redundante con lo
que, de suyo, deriva ya de la Disposicién Final 19* LCSP, y su sentido parece ser
el incorporar esta advertencia a una ley mas familiar para el sector privado, que
ha podido tomar en consideracion la necesidad de trasladar este precepto a los
pequenos contratistas (piénsese, por ejemplo, en suministros modestos pero
muy frecuentes, o en obras menores, y tantos otros dmbitos de la contratacién
publica en los que la LCSP practicamente queda inédita y por tanto es com-
pletamente ajena a los contratistas), para que lo tengan presente en sus rela-
ciones con la Administracién y vayan acomodando la dotacién de sus empresas
a fin de atender esta nueva exigencia en un futuro préximo.

A este objetivo cautelar la Ley 56,/2007 anade una definicién de la factu-
ra electrénica que no aparece en la LCSP, y que constituye, por tanto, una ver-
dadera aportacion normativa. Sin embargo, el texto es poco preciso y utiliza
unas menciones absolutamente previsibles: autenticidad, integridad y no re-
pudio. Se trata, por otra parte, de exigencias que ya hemos analizado en el co-
mentario a la DA 19 (§ 2.5), al que remito para mayores precisiones sobre es-
te particular.

63 Son los datos que aporta DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacién elec-
tronica en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Analisis y propuestas de mejora”,
Contratacion administrativa prdctica, n° 62, 2007, pags. 64 y sigs.
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Conviene notar, no obstante, que la Orden PRE/2971/2007, de 5 de oc-
tubre —ya citada— incorpora algunas determinaciones que podrian mantener-
se en el futuro desarrollo reglamentario de la cuestion. En particular, dicho
texto —art.4— establece que la firma electréonica exigible para la expedicién de
estas facturas ha de ser cuando menos una firma electrénica avanzada (no lle-

ga a exigir la firma reconocida como hace la LCSP), ajustada a la especifica-
cion XML-Advanced Electronic Signatures (XAdES), ETSI TS 101 903.

Por otra parte, el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio mantiene
un portal sobre la facturaciéon electrénica (publica y privada) accesible en la
URL http://www.facturae.es . El art.5 de la Orden en examen declara que, a
través de dicho portal, el Ministerio pondra a disposicién de los usuarios las
herramientas necesarias para asegurar la convertibilidad y compatibilidad del
formato establecido en la Orden y de aquél o aquéllos que surjan como evo-
lucién del formato de factura electrénica. Por consiguiente, la consulta de es-
te portal sera de utilidad realizar un seguimiento de la cuestion.

8. CONCLUSION

En un mundo como el actual, que ha modificado radicalmente sus rela-
ciones para colocar las telecomunicaciones en el centro de la vida econémica,
social y cultural, la contratacién electrénica constituye un campo muy necesi-
tado de impulso material® y regulacién juridica. La Ley 30/2007 defrauda sin
paliativos las expectativas que pudo suscitar en punto a conferir a esta materia
un régimen acorde con las Directivas comunitarias de referencia, con el acer-
vo juridico ya acunado en nuestro Derecho y con el grado real de implanta-
cion de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en nuestro tejido
empresarial. Mds a mas, el lugar sistematico elegido para abordar esta cuestiéon
carece de toda vision estratégica, situando a la contratacion electrénica en el
cuarto trastero de la Ley, donde menos lucen sus preceptos y donde nadie di-
ria que se encierra una regulacién sobre la que en los préximos anos girara un
trafico juridico y comercial tan relevante.

64 Para conocer sabios consejos acerca de “Cémo llevar a cabo un proyecto de ie-contratacién”
(contratacién electrénica integral), véase la aportacién del mismo titulo realizada por DOMIN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacion...”, op.cit., pp. 2295 ss., donde se exponen sis-
tematica y minuciosamente los condicionamientos técnicos y organizativos de la contratacion
electrénica y el modo de desarrollar un proyecto de implantacién integral de contratacion elec-
trénica.
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Pero por mas que la Ley sea desafortunada en la eleccién del lugar y en
los contenidos materiales de la regulacién, me parece indudable que la con-
tratacion electrénica, de aqui a unos pocos anos, representara un porcentaje
elevadisimo de la actividad administrativa en materia de contratacion (baste
percibir el impacto que representara la imposicién obligatoria de la factura
electronica), y por consiguiente, es de lamentar esta inexplicable miopia del
legislador.

Los desarrollos materiales que todas las Administraciones publicas estan
llevando a cabo de la cuestiéon (primordialmente, la Administracién General
del Estado y de las Comunidades Auténomas) no se corresponden en modo
alguno con este ninguneo normativo, y ponen en evidencia la extraordinaria
facilidad con la que se puede implantar la contratacién electrénica y el uso
masivo que cabe hacer de ella. La generalizada publicacion de los perfiles de
contratante, la implantacién de los registros telemdticos de contratistas, la
puesta en marcha de la plataforma de contratacioén del Estado y su intercone-
xioén telemdtica con los diarios oficiales a efectos de inserciéon de anuncios
(cuestiones todas mas visibles que los asuntos que hemos tratado en este tra-
bajo), o el ya habitual recurso a las subastas electrénicas, evidencian la rapidez
e intensidad de los cambios habidos en este campo. Ahora, la reutilizacién de
las aplicaciones utilizadas para la puesta en marcha de estos servicios, asi co-
mo nuevas aplicaciones que iran surgiendo de cara a la generalizacién de la
factura electrénica y otras utilidades de Administracion electrénica especifi-
camente aplicadas a la contratacién, supondran un cambio radical en el cau-
ce de gestion de la contrataciéon administrativa que, por desgracia, no se vera
correspondido con una legislacién a la altura de las circunstancias.
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I. INTRODUCCION. LA UNION EUROPEA COMO INSTRUMEN-
TO DE UNIFORMIZACIONJURIDICA -ADMINISTRATIVA?

Sin duda, la Administracién municipal afronta importan retos en pleno
siglo XXI. La globalizacién de la economia, la mejora de infraestructuras y ac-

! Ponencia en 8° COLOQUIO LUSO-ESPANOL PROFESORES DERECHO ADMINISTRATI-
VO “ PROBLEMAS ACTUALES DE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL”, Braga, Portugal, 5-6
diciembre de 2008.

2 Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de Investigacién concedido
por el Ministerio de Educacion y Ciencia sobre «La nueva normativa de contratacion publica como me-
canismo para la reforma de la Administracion Piblica y la consecucion de politicas publicas (sociales y me-
dioambientales)>, Ref. SE]2006-13188/JURI.
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ceso a la informacioén, la implantacién progresiva de las TICs en la gestion ad-
ministrativa son referentes que nos obligan a modular paradigmas tradiciona-
les. Pero en este proceso de cambio, sin duda, debe destacarse las consecuen-
cias practicas derivadas de la incorporacién de nuestros Estados a la Unién Eu-
ropea, cuyas reglas de funcionamiento han penetrado, por supuesto, en la or-
ganizacion y gestion de los municipios. De ahi al importancia de valorar y re-
flexionar sobre este nuevo “condicionante” que implica una profunda trans-
formacién de cuestiones e instituciones basicas del Derecho Administrativo.

El proceso de incorporacion de los distintos Estados a la Unién Europea
ha de tener repercusiones importante en la reconfiguracién de los contornos
y principios del Derecho Administrativo en cuanto supone una mutacién fun-
damental de los Estados y de sus estructuras organizativas internas, mds alla de
lo que alcanzan a expresar los textos constitucionales que han necesitado, in-
cluso, modificaciones parciales®. Esta uniformidad resulta obligada si se atien-
de a la evolucion de los agentes sociales, sobre todo de los econémicos, con-
vertidos en organizaciones transnacionales que gestionan importantes recur-
sos econdémicos (superiores, en ocasiones, a los presupuestos de los propios
Estados), que cuestiona la capacidad de direccién, control y respuesta de las
Administraciones publicas nacionales, de tal manera que la realidad econé-
mica se impone a la politica, y son estas organizaciones econémicas (en mul-
tiples ocasiones auténticos grupos de presion) las que frecuentemente condi-
cionan la politica de los Estados y no a la inversa (como se acaba de constatar
que la actual situacién de crisis econémica mundial).

El proceso de integracion al que estda actualmente sometido la Comuni-
dad Europea es de indudable trascendencia tanto en el plano socio-econémi-
co como politico e institucional. Y a potenciar todo lo expuesto ha contribui-
do la reciente aprobacién del Tratado de Lisboa de diciembre de 2007 que re-
conoce, con caracter general, la actuacién del mercado tnico conforme al
«principio de una economia de mercado abierta y competitiva», aunque tam-

bién solidaria?.

3 Sobre las repercusiones e implicaciones de la Unién europea en la configuracién de los Es-
tados miembros, véase el reciente libro de S. MUNOZ MACHADO, La Union europea y las muta-
ciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993.

* Como destaca el profesor S. MUNOZ MACHADO, este precepto fija las bases para las bases

de una politica econémica comiin, que hace imposible el mantenimiento de los nacionalismos.
La Union Europea y las mutaciones del Estado, ob. cit., p. 44y 51.
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No es cuestion de incidir sobre este asunto, en tanto resulta suficiente-
mente conocido. La cuestién importante radica en si este proceso de unifica-
cién de importantes instituciones econémicas debe ir acompanado de una
unificacién de los distintos marcos juridicos de los Estados miembros®. Y a
nuestro juicio la respuesta debe ser afirmativa y este proceso de “comunitari-
zacién” debe alcanzar también a las principales instituciones juridicas (sobre
todo aquellas relacionadas con el entorno econémico) en orden a alcanzar un
grado suficiente de uniformidad o, al menos, de afinidad sustancial derivada
del contenido de su funcién «ordenadora», que permite neutralizar el efecto
distorsionador provocado por la diversificacién del factor juridico estatal o na-
cional. Se trata, por tanto, no solamente de armonizar las legislaciones, sino
de proceder a una uniformizacioén de los distintos ordenamientos juridico-ad-
ministrativos nacionales.

El fundamento de este intervencionismo normativo (que se convierte,
como se vera, en germen de un Derecho Administrativo europeo) reside en
el hecho de que el funcionamiento de un proceso econémico basado en el
mercado reclama en todo caso la «uniformidad» del fondo normativo en el
que se contiene el marco juridico de ordenacién de la actividad de los agen-
tes econémicos que en €l concurren. Ademas, dicha necesidad de integra-
cién juridica a través de la categorizacién de instituciones comunes para to-
dos los Estados miembros —como sucede con la del servicio publico— deriva
del hecho de que los tradicionales “grandes servicios ptuiblicos”, estin adqui-
riendo una dimensién internacional, correspondiendo a la Comunidad la
responsabilidad de garantizar el correcto funcionamiento de los mismos,
por lo que la Unién Europea debe intervenir unificando dichos sectores a
través de la aceptacion de instituciones juridicas con alcance comunitario,
como respuesta a esta demanda creciente de «comunitarizacién» de la acti-
vidad econémica (entendida en el contexto de globalizacién econémica).

Por lo que hace referencia al Derecho Administrativo, las implicaciones
de esta pertenencia a la Comunidad Europea son tales que, ante el grado de
uniformizacién juridica alcanzada, puede hablarse de un Derecho Adminis-

5 La necesidad de estructuras juridicas compartidas como instrumento de realizacién del mer-
cado interior pone de relieve la importancia del Derecho como factor de integracién. Asi lo po-
ne de relieve HERNANDEZ GIL en su trabajo «La unificacion juridica europea», Noticias CEE
num. 71, 1990, pp. 13 y ss.
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trativo europeo®, formado a partir de los principios generales y comunes del
Derecho Publico de los paises miembros’.

Como bien destaca el profesor ]. SCHWARZE, parece haberse superado
la época en la que los ordenamientos juridico-nacionales se recreaban en el
aislamiento internacional®. En efecto, en la actualidad los diversos sistemas na-
cionales de Derecho Administrativo parecen moverse hacia puntos de conver-
gencia comunes, siendo factor decisivo en este proceso de «comunitarizacién»
de las actividades econémicas, lo que supone pasar de la mera sumision del
poder al Derecho al campo de los instrumentos juridicos comunes adecuados
para dar respuesta concreta y satisfactoria de la problematica que se plantea
en este nuevo contexto’. Se trata en rigor, como indica J. BARNES, de la apli-
cacion de un Derecho Administrativo general para la ejecucién de un Dere-
cho Administrativo especial (fundamentalmente de naturaleza econémica en

su origen) de la Uni6én Europeal?.

La aceptacién de un niicleo minimo de Derecho Administrativo Europeo
(sobre todo en el campo del denominado Derecho Administrativo Econémi-
co'l) se convierte en una auténtica necesidad como técnica de uniformidad y

6 Significativo resulta al respecto el libro del prof. SCHWARZE European Administrative Law, Lon-
don, 1992. En cualquier caso, este fenémeno habia sido anunciado con anterioridad por el gran ju-
rista francés J. RIVERO, en su cldsico trabajo -que ahora ha recobrado especial valor- «Vers un Droit
Commun Européen: nouvelles perspectives en Droit Administratif», en libro col. dirigido por M.
Cappelletti, Nouwvelles perspectives d'un Droit Commun de I’Europe, Florencia, 1978, pp. 389-406.

7 En definitiva, como bien apuntaron ya A. DE LAUBADERE y P. DEVOLVE, el Derecho comu-
nitario funciona como fuente del Derecho econémico -y, por ende, como fuente del moderno De-
recho administrativo- de los Estados miembro. Droit Public Economique, Dalloz, Paris, 1985, p. 141.

8 J. SCHWARZE, «Tendencies towards a Common Administrative Law in Europe», European
Law Review, II, 1991, p. 18.

9 Vid. J. BARNES, «Introduccién: Hacia el Derecho Piblico europeo», en libro col. dirigido
por €l mismo El procedimiento administrativo en el Derecho comparado, Civitas, Madrid, 1993, p. 32.

10 J. BARNES, «Introduccién: Hacia el Derecho Publico europeo», ob. cit., p. 50.

1Al respecto debe recordarse como el principio de autonomia ha conducido al Tribunal de
Justicia a conceder preferencia a nociones comunitarias por ser las tinicas que garantizan la uni-
formidad del Derecho de la Comunidad. Asimismo, debe tenerse en cuenta como el Derecho co-
munitario, principalmente a través del Tribunal de Justicia, ha venido incorporando principios ju-
ridicos propios de determinados Estados miembros, que han acabado generalizindose. Por todos.
S. MUNOZ MACHADO, La Unién Europea y las mutaciones del Estado, ob. cit., pp. 47 y ss.
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de garantia del correcto funcionamiento de unas actividades econémicas que
han superado definitivamente las barreras fronterizas que las limitaban. De es-
ta manera se puede hablar, como afirma ALONSO GARCIA, de un Derecho
publico europeo llamado a desempenar funciones que se asemejan mas a las
que en su tiempo desempend el “ius commune”, en el sentido de que no se
trata tanto de un cuerpo juridico que venga a suplantar a los derechos nacio-
nales, como un molde a que éstos se irian acomodando progresivamente, de
manera que los derechos internos seguirian elaborando y aplicando su propio
derecho publico pero ya no de forma aislada o auténoma, sino a la luz de ese
nuevo Derecho comunitario!2.

Y aqui juega, sin duda, como destaca, entre otros, U. UVERLING!3, un
trascendental papel el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en cuan-
to se estd convirtiendo en instrumento dindmico para la consolidacion de
unos principios juridico-publicos de alcance comunitario de aplicacién a to-
dos los Estados miembros y que puede servir de base para la construccion de
la estructura sobre la que construir un nuevo y moderno Derecho Adminis-
trativo Europeo que de solucién a los principales problemas que plantea la ac-
tual sociedad y que no pueden ser resueltos a través de los rigidos -y, a veces
anticuados— derechos nacionales!%. En definitiva, la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea, (sin olvidar, naturalmente, las ac-
ciones de la Comisién y el Consejo) ofrece la base para la unificaciéon del De-
recho Administrativo Europeol5, especialmente atento, como no podia ser de

12 ALONSO GARCiA, Derecho comunitario, Derechos nacionales y derecho comiin europeo, ob. cit., p.
279.

13 U. UVERLING, participa también de la idea de que nos encontramos inmersos en un pro-
ceso de configuracion de un Derecho Administrativo Europeo. «Comunidad Europea. El Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas como Tribunal Administrativo», en libro col. dirigi-
do por J. Barnes La justicia administrativa en el Derecho comparado, Civitas, Madrid, 1993, pp. 661-
663. En estos términos puede también consultarse el trabajo de A. MASSERA «L"amministrazio-
ne e i cittadini nel Diritto comunitario», RTDP nam. 1, 1993, pp. 19 y ss.

14 Sobre esta cuestion me remito a los trabajos de S. MUNOZ MACHADO «Los principios ge-
nerales del procedimiento administrativo comunitario y la reforma de la legislacion basica espa-
nola», REDA num. 75, 1992, pp- 329 y ss. y J. BARNES, «Introduccion: Hacia el Derecho Publico
europeo», ob. cit., pp. 39-49.

15_]. SCHWARZE, «Tendencies towards a Common Administrative Law in Europe», ob. cit., pp.
3yss.
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otra manera, a los aspectos econémicos!®. Asi, el Derecho Administrativo Eco-
némico se ha convertido en el principal factor de integracién e interaccion de
los distintos ordenamientos juridicos nacionales en busqueda de un marco ju-
ridico uniforme.

En cualquier caso, debe advertirse que la creacién de un Derecho Admi-
nistrativo Europeo no es un fin en si mismo sino un instrumento necesario de
cara a la efectiva satisfaccion de los objetivos consagrados en el TUE: adapta-
cién al Derecho de la competencia, lucha contra el falseamiento de la libre
concurrencia (a través de la transparencia y publicidad), respeto a las reglas
de mercado cuando la Administracién se comporta como agente econémico,
etc., y todo ello, no se olvide, en el marco de la solidaridad.

II. UN EJEMPLO CONCRETO DE INCIDENCIA EN LA ADMINIS-
TRACION MUNICIPAL Y SU ORGANIZACION ADMINISTRATI-
VA A TRAVES DE LA NORMATIVA DE LA CONTRATACION PU-
BLICA

Pues bien, en el marco de este ponencia, quisiera concretar la incidencia
que la regulacion de la contratacién publica tiene en la gestiéon y organizacién
de las entidades locales. Materia ésta de marcado caracter trasversal que si tie-
ne importantes matices a tener en cuenta por y para los municipios.

Las nuevas directivas comunitarias en materia de contratacién publica!7,
con fecha de transposicion limite de 31 de enero de 2006, amén de confirmar

16 Debe tenerse en cuenta que las principales limitaciones a las actuaciones de las distintas Ad-
ministraciones publicas nacionales vienen a través de la normativa relativa a la libre competencia
(ayudas, impuestos, subvenciones, etc.) asi como a los supuestos en que éstas actiian como agen-
tes de mercado, ya que el régimen juridico del que se dotan deben ser compatibles con las nor-
mas de derecho de la competencia de la Comunidad Europea. Al respecto resulta de especial in-
terés el trabajo de S. MUNOZ MACHADO «La nocién de empresa puiblica, la libre competencia
y los limites del principio de neutralidad», en libro hom. al prof. Clavero, ob. cit., pp. 1251 y ss.

17 Se trata de las siguientes normas: Directiva 2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, suministros y servicios. Y Directiva del Consejo 89/665/CEE, de 21 de diciem-
bre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los
contratos publicos de suministros y de obras (modificada por DIRECTIVA 2007/66/CE DEL PAR-
LAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 11 DE DICIEMBRE DE 2007- ) .
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la tendencia hacia la formacién de un derecho comin europeo!8, obligan a una
reflexion sobre sus consecuencias en la practica administrativa nacionall®.

La aproximacioén al concreto alcance de esta reforma comunitaria obliga
a unas precisiones previas?. La primera, que la contratacién publica no pue-
de ser considerada como un fin en si mismo sino que debe ser visualizada co-
mo una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes publicos pa-
ra el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas. Es decir, al
contrataciéon puede —y debe, diria— ser una técnica que permitiera conseguir
objetivos sociales, ambientales o de investigacion, en la convicciéon de que los
mismos comportan una adecuada comprension de cémo deben canalizarse

los fondos publicos?!. En este sentido el Considerando 5 de la Directiva
2004,/18 es elocuente:

18 Por todos, véase MORENO MOLINA, J-A., “Reciente evolucion del derecho publico en el
ambito de la contratacion publica. La tendencia hacia la formacién de un derecho comtn”, Re-
vista Contrataciéon Administrativa Practica, La Ley nam. 34, 2004, pp. 28-53.

19 Sobre el contenido de las misma, con visién propedéutica, puede consultarse el trabajo de
FERNANDEZ GARCIA, M., “La nueva regulacién de la contrataciéon publica en el Derecho co-
munitario europeo”, RAP 166, 2005, pp 281-320.

20 Como primera novedad de esta Directiva cabe destacar la que ella misma sefiala en su con-
siderando 1: “La presente Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuen-
tan los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin ex-
cluir el ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al ob-
jeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén ex-
presamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el consi-
derando 2 [principios del Tratado, libertades comunitarias, igualdad de trato, no discriminacién,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad, transparencia]”. Vid. mi trabajo La nueva contratacion
publica europea y su incidencia en la legislacion espaniola. (La necesaria adopcion de una nueva ley de con-
tratos publicos y propuestas de reforma, Civitas, Madrid,2006.

21 Asi se entiende la prevision de la Directiva de permitir la existencia de contratos reservados
a favor de entidades de caracter social por la que se limitarfa a éstas la posibilidad de participar
0 se permitiria reservar su ejecucion a determinadas empresas en el marco de programas de em-
pleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas que,
debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesio-
nal en condiciones normales. Igualmente, en una adecuada interpretacion teleolégica, parece 16-
gico entender que también podran ser beneficiarios de la reserva las empresas que tienen por ob-
jeto la integracion de personas con riesgo de exclusion social. En todo caso, deberia preverse que,
por ejemplo, el importe de los contratos reservados no podra superar el 2° por ciento del impor-
te de los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado en el ejercicio presupuestario
inmediatamente anterior (Los anuncios de licitacion de los contratos objeto de esta reserva de-
beran mencionar expresamente la presente disposicion).
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“Segun lo dispuesto en el articulo 6 del Tratado, las exigencias de la
proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la
realizacién de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el
articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible. La presente Directiva clarifica pues de qué modo pueden contri-
buir los poderes adjudicadores a la protecciéon del medio ambiente y al fo-
mento del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes
adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relaciéon cali-
dad/precio.”

Esto significa que los contratos ptblicos no constituyen exclusivamente
un medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones
mas ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la con-
tratacion publica, los poderes publicos realizan una politica de intervencién
en la vida econémica, social y politica del pais.

Por otra parte, la contrataciéon publica debe ser regulada desde la 6ptica
de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion demandada. Esto exige
atender con especial interés la fase de ejecucion del contrato, que debe ser
comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de concreta prestacion
que se demanda. Aqui radica el cumplimiento de los fines publicos que debe
prestar la Administracién Publica.

Estas nueva Directiva pretenden, en palabras de sus Considerandos??:

“responder a las exigencias de simplificacion y modernizaciéon formula-
das tanto por los poderes adjudicadores como por los operadores econémi-
cos en el marco de las respuestas al Libro Verde adoptado por la Comision
el 27 de noviembre de 1996, es conveniente, por motivos de claridad, proce-
der a su refundicién en un tnico texto. La presente Directiva esta basada en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los crite-
rios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan los po-
deres adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afecta-
dos, sin excluir el dmbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos
criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adju-

22 En cuanto a los umbrales recuérdese que desde el 1 de febrero son de aplicacién los pre-
vistos en el Reglamento (CE) num. 1422/2007, de la Comisién, de 4 de diciembre de 2007, por
el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo en lo que conciernes a sus umbrales de aplicacién en materia de procedimientos de adjudi-
cacion de contratos.
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dicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente menciona-
dos y se atengan a los principios fundamentales.... contenidos en el Tratado
y, en particular, los principios de la libre circulacién de mercancias, la liber-
tad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, asi como de los prin-
cipios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad
de trato, el principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento
mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. No
obstante, para la adjudicacion de contratos publicos por importes superiores a una de-
terminada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de co-
ordinacion de los procedimientos nacionales de adjudicacion que estén basadas en di-
chos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competen-
cia la contratacion publica” (cursiva nuestra)QS.

Por consiguiente, y al margen del concreto importe del contrato, la legis-
lacién nacional de contratos publicos debe, en todo caso, respetar los princi-
pios comunitarios referidos no existiendo, por tanto, dmbitos de la contrata-
cién publica exentos en funcién su umbral, sino que, a partir de cierto im-
porte, juegan la concrecion de los mismos contenidos en la Directiva que de-
ben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a
las demas normas del Tratado. En suma, en todo caso, como bien advirtiera ya
BANO LEON, al margen de que en funcién del importe del contrato puedan
disenarse unos u otros procedimientos de seleccion y adjudicacién de contra-
tos, los Estados deben garantizar en sus normas y en su concreta aplicaciéon
practica por que la participacién en un procedimiento de adjudicacién de con-
trato publico de un licitador que sea un organismo de derecho publico no cau-
se distorsién de la competencia con respecto a licitadores privados?*. Esta afir-
macién queda avalada por la Comunicacién interpretativa de la Comisién so-
bre el derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cu-
biertos o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contrataciéon pu-
blica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006). Y asi lo corrobora la reciente
STJCE de 14 de junio de 2007 (Medipac-Kazantzidis A y Venizeleio-Pananeio) al afir-
mar que en los contratos que no alcanzan el umbral comunitario:

23 Sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a mi trabajo
Contratos publicos: ambito de aplicacion y procedimiento de adjudicacion, Civitas, Madrid, 2003. Mas re-
cientemente puede consultarse el libro de J.A. MORENO MOLINA Los principios generales de la con-
tratacion de las Administraciones Publicas, Bomarzo, Albacete, 2006.

24Y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislacién de contra-
tos publicos se interprete de una forma cuando el contrato esta condicionado por las Directivas
comunitarias que cuando no lo esta. “La influencia del Derecho comunitario en al interpretacion
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP 151, 2000. p. 13.
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“efectivamente, procede senalar que el 6rgano jurisdiccional remitente
ha calificado al Venizeleio-Pananeio de «entidad adjudicadora». Esta califica-
cién también la admite el Gobierno griego, el cual declaré en la vista que di-
cho hospital es un organismo de Derecho publico asimilado al Estado. Ahora
bien, en virtud de una reiterada jurisprudencia, aun cuando el valor de un
contrato que sea objeto de una licitacion no alcance el umbral de aplicacion
de las Directivas en las cuales el legislador comunitario haya regulado el am-
bito de los contratos publicos y el contrato de que se trate no esté compren-
dido, por consiguiente, dentro del ambito de aplicacion de éstas dltimas, sin
embargo, las entidades contratantes que celebran un contrato estan obligadas
a respetar los principios generales del Derecho comunitario, tales como el
principio de igualdad de trato y la obligacién de transparencia que deriva de
aquél (véanse, en este sentido, la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Te-
laustria y Telefonadress, C/324/98, Rec. p. /10745, apartados 60 y 61; auto
Vestergaard, antes citado, apartados 20 y 21; sentencias de 21 de julio de 2005,
Coname, C/231/03, Rec. p. /7287, apartados 16 y 17, y de 13 de octubre de
2005, Parking Brixen, C/458/03, Rec. p. 1/8585, apartados 46 a 48)”.

Como se ha observado, esta nueva normativa incorpora las resoluciones del
TJCE. Se constata la importancia de esta jurisprudencia, auténtica fuente del de-
recho y dinamizadora en la plasmacién efectiva de los principios referidos en esta
materia. Por ello, su analisis detallado es necesario para poder alcanzar conclu-
siones que, en modo alguno, pueden conducirnos a interpretaciones contrarias a
dicha doctrina. Asi se pone de manifiesto en la STJCE de 2 de junio de 2005 (Kop-
pensteiner GMBH), al afirmar que cuando una norma comunitaria establece pre-
visiones que “son incondicionales y suficientemente precisas para conferir un de-
recho a favor de un particular que éste puede invocar, en su caso, frente a una en-
tidad adjudicadora como BIG. En estas circunstancias, el 6rgano jurisdiccional
competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir
la obligacion que se desprende de los articulos 1, apartado 1,y 2, apartado 1, le-
tra b), de la Directiva 89/665.” (negrita nuestra). Y es que, como bien destaca el
profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, “cualquier juez tiene que aplicar in-
mediatamente y sin rodeos el Derecho comunitario. Eso es todo, nada mas, pero
nada menos“?®. Solo asi cobra sentido el principio de seguridad juridica®.

25 I, MARTIN-RETORTILLO, La interconexion de los ordenamientos juridicos vy el sistema de fuentes
del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, P. 100. Como dice, el derecho comunitario penetra en los ordena-
mientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcion interna que sea incompatible a tra-
vés de la técnica de la inaplicabilidad.

26 Vid. J. BERMEJO VERA, El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural. Dis-

curso de ingreso Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, leido el dia 6 de abril de
2005,pp. 105-117. (Publicado en Cuadernos Civitas, 2005).
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En consecuencia, las propias Directivas estin imponiendo una determi-
nada interpretacion de las normas nacionales, una interpretacion secundum di-
rectivam?”. De esta forma, en las mismas Directivas se encuentra el mecanismo
para dar solucion a los (no tan) hipotéticos conflictos entre el resultado a al-
canzar, fijado por la Directiva, y los medios y la forma para ello, seleccionados
por los Estados miembros.

En resumen, que es una exigencia de la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario que los conceptos que de €l reciba el Derecho nacional se inter-
preten de acuerdo con el sentido y finalidad que tienen en el Ordenamiento
comunitario, y no en el que los mismos conceptos pudieran tener en la nor-
mativa interna (salvo que sea la propia norma comunitaria la que se remita a
este ultimo), pues ello podria conllevar que las normas europeas se aplicaran
de manera diferente en cada pais miembro. Asi, para aclarar el alcance de tér-
minos que recoge la Directiva, como “organismo de derecho piublico” o “con-
trato”, deberemos acudir a un concepto uniforme derivado de las normas y la
jurisprudencia comunitaria antes que a las definiciones que figuran en el De-
recho del Estado miembro?8. Esta funcién unificadora del TJCE le obliga a uti-
lizar un lenguaje y una técnica juridica liberada en lo posible de las concretas
tradiciones juridicas, ropajes formales y terminologias legales particulares de
cada uno de los paises miembros y basada en conceptos rigurosamente deli-
mitados que puedan ser comprendidos y aplicados igualmente por todos los
operadores juridicos de la Unién, con fundamento en los Tratados y el Dere-
cho derivado y en las raices juridicas y culturales comunes que, de manera mds
o menos remota, unen a todos los paises miembros.

Por todo ello, el andlisis de la jurisprudencia comunitaria es necesario pa-
ra comprender el alcance del Derecho comunitario de la contratacién publi-
ca; desde el punto de vista del Derecho nacional, dicho andlisis es esencial pa-
ra interpretar las normas internas de conformidad con la Directiva y, en ulti-

27 Compartimos en este punto la opinién de ORDONEZ SOLIS, a tenor de la cual, la obliga-
cion de interpretar las normas nacionales de ejecucion secundum directivam comunitariam favorece
la naturaleza y la finalidad de estas peculiares normas comunitarias, que s6lo dejan en manos de
las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios. “La obligacion de interpretar
el Derecho nacional de conformidad con el Derecho Comunitario europeo”, Boletin informativo del
Ministerio de Justicia nim. 1921, julio de 2002, p. 2354.

8 STJCE de 27 de febrero de 2003, C-373/00 (Adolf Truley).
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ma instancia, para aplicar éstas directamente cuando su contradiccién con
ellos sea insalvable y se den los requisitos exigidos por la jurisprudencia®.

En concreto, el presente trabajo pretende analizar el concreto impacto de
la regulacion de la contratacion publica en la decisién organizativa de la Ad-
ministracién municipal.

1. LOS ENCARGOS A ENTES INSTRUMENTALES PROPIOS COMO MO-
DALIDAD ORGANIZATIVA: LIMITES

Un tema de gran repercusion prdctica es el referido a la técnica de los en-
cargos a medios propios y sus limites concretos®’. Cuestién de indudable ca-
lado dentro de la tradicional figura de colaboracién administrativa entre dis-
tintas Administraciones o entidades del ambito local y que tiene especial inci-
dencia en el concreto caso de los pequenos municios que carecen de medios
propios necesarios para el correcto ejercicio competencial. Situacién habitual
en el Derecho Administrativo que, como bien destaca SOSA WAGNER, se fun-
damenta en la capacidad autoorganizativa de las Administraciones Publicas
con el fin de obtener una mayor eficiencia en los procedimientos de contra-
tacién®!, resultando irrelevante el dato de al persoficicacién juridica, por
cuanto es la falta de autonomia decisional de uno de los Entes respecto del
otro, la razén que impediria la existencia de una auténtica relacién contrac-
tual entre dichos Entes?2. Asi, estas prestaciones —inicialmente obras— encaja-

29 Recuerdése cémo el TJCE viene insistiendo en la aplicacién directa de la Directiva frente a
la legislacién nacional (entre otras muchas, la STJCE de 24 de septiembre de 1998, C-76/97).

30 En la bibliografia mas reciente puede consultarse el estudio de PERNAS GARCIA, Las ope-
raciones in housey el derecho comunitario de contratos publicos, Tustel, Madrid, 2008.

31 SOSA WAGNER, “El empleo de recursos propios por las Administraciones locales”, en libro
Hom. al prof. S. Martin-Retortillo, Estudios de Derecho Piblico Econdmico, Civitas, 2003, p.1317.

32 Gomo bien destaca A. HUERGO LORAS, “La libertad de empresa y la colaboracién prefe-
rente de las Administraciones Publicas”, RAP 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica
este autor, en modo alguno, dentro de los limites y finalidad supone contravencion al derecho
de libertad de empresa que proclama nuestra Constitucion (p. 154). Como senala AMOEDO SOU-
TO, la independencia derivada de la personalidad juridica de los entes instrumentales pasa a un
segundo plano, y cobra protagonismo en su configuracién juridica el rasgo funcional de su ins-
trumentalidad administrativa, “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucién y su re-
percusion sobre la configuracién de los entes instrumentales de las Administraciones Publicas,
RAP nim. 170, Mayo-Agosto 2006, pag. 264.
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ria en el supuesto de obras por la propia Administracién, al resultar “extrano”
acudir al mercado cuando una Administraciéon goza de los instrumentos para
prestar por si misma una concreta prestaciéon33.

La solucion a esta cuestion, debe abordarse, necesariamente, desde la 6p-
tica del derecho comunitario -rechazando las interpretaciones legales que lle-
varan a una solucién contraria a normativa comunitaria-**. La regulacién ac-
tual, como comprobaremos, limita esta técnica de colaboracién lo que obliga
a repensar situaciones administrativas como la que se describird®.

A) El origen de los denominados servicios in house providing

Esta técnica y su concreta problematica, desde la perspectiva de los con-
tratos publicos encuentra su origen tanto en el articulo 1 c¢) de la Directiva
92/50, de servicios, como en su articulo 6 al declarar respectivamente, que se
considerara “prestador de servicios” cualquier persona fisica o juridica que
ofrezca servicios, “incluidos los organismos publicos”, pero que quedan ex-
cluidos de su ambito “los contratos publicos de servicios adjudicados a una en-
tidad que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del
articulo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del que goce en virtud de dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativa publicadas, siempre que di-
chas disposiciones sean compatibles con el Tratado. Estas disposiciones han
permitido entender que los denominados medios propios a los que se realiza
encargos de naturaleza contractual estarian al margen de esta normativa”. La
cuestion, amén de resbaladiza —y que no debe confundirse con los contratos

33 Como bien ha destacado T. DE LA QUADRA SALCEDO frente al dogma del contratista in-
terpuesto nuestro derecho clasico ha contemplado esta posibilidad de ejecucion de obras por Ad-
ministracion. “La ejecucion de obras por la Administracion”, en libro col. Comentarios a la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 2004, pp. 889-941.

3 Entre la doctrina, recientemente MEILAN GIL ha senalado que la interpretacién de las no-
tas que justifican la excepcion a la normativa sobre contratos publicas ha de ser restrictiva por el
caracter excepcional que tiene el supuesto, con el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del
Derecho comunitario de contratos publicos, La estructura de los contratos publicos, Tustel, Madrid,
2008, pag. 116.

35 J. L. MEILAN GIL ha advertido, con acierto, que la interpretacién de las notas que justifican
la excepcion a la normativa sobre contratos publicas ha de ser restrictiva por el cardcter excepcio-
nal que tiene el supuesto, con el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunita-
rio de contratos publicos, La estructura de los contratos piiblicos, lustel, Madrid, 2008, pag. 116.
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de concesién de servicios?5—, no es modo alguno baladi, y menos si se analiza

desde la perspectiva de que, posteriormente, esos medios propios tiendea a
no aplicar las reglas de contratacién publica.

Pues bien, la cuestién ha tenido respuesta en la jurisprudencia del TJCE,
quien analiza ya esta posibilidad en la sentencia de 18 de noviembre de 1998
(BFI)%7, admitiéndose en la sentencia Teckal, (a la que se alude en los apar-
tados 38 y 39 de la STJCE de 13 de enero de 2005)38 dictada por la Sala Quin-
ta del TJCE con fecha 18 de noviembre de 1999, en el asunto C-107/98, tra-
mitado como consecuencia de la peticion dirigida al TJCE por el Tribunale
Amministrativo Regionale per I'Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtener,
en el litigio pendiente en ese 6rgano entre Teckal Srl, de una parte, y Comu-
ne di Viano y Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, una
decision prejudicial sobre la interpretaciéon del articulo 6 de la Directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios. En es-
ta relevante sentencia, el TJCE declaré lo siguiente:

“46. El municipio de Viano, como ente territorial, es una entidad adjudicadora
en el sentido del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/36. Por consiguiente, corres-
ponde al Juez nacional verificar si la relacion entre dicho municipio y la AGAC revine
también los demds requisitos exigidos por la Directiva 93/36 para constituir un con-
trato puiblico de suministro.

47. Asi serd, con arreglo al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, si se tra-
ta de un contrato celebrado por escrito a titulo oneroso que tiene por objeto, en parti-
cular, la compra de productos.

48. Consta en el caso de autos que la AGAC suministra productos, a saber, com-
bustible, al municipio de Viano mediante pago de un precio.

36 Vid, GIMENO FELIU, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion es-

pariola. (La necesaria adopcion de una nueva ley de contratos publicos y propuestas de reforma, ob.cit., pp.
151-161.

%7 En cuanto a su concreto alcance, por todos, puede verse las observaciones formuladas por M.
FUERTES en su trabajo “Personificaciones publicas y contratos administrativos. La tltima juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, REALA nim. 279, 1999, pp. 31y ss.

38 Sobre la evolucién jurisprudencial en este asunto resulta de interés el trabajo de LECUYER-

THIEFFRY c. Y THIEFFRY P., “Les prestatains efecties in house sans mise en concurrence: les évo-
lutions en cours”, AJDA 17,2005, pp. 927-933.
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49. Por lo que se refiere a la existencia de un contrato, el Juez nacional debe ve-
rificar si ha existido un convenio entre dos personas distintas.

50. A este respecto, conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, bas-
ta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. Solo puede ser de otra
manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que
se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona rea-
lice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan.

51. Por consiguiente, procede responder a la cuestion prejudicial que la Directi-
va 93/63 es aplicable cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial,
proyecta celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella y auténoma
respecto a ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso que tiene
por objeto el suministro de productos, independientemente de que dicha entidad sea o
no, en si misma, una entidad adjudicadora’.

Doctrina que se confirma en la sentencia de 7 de diciembre de 2000, “AR-
GE”, (doctrina confirmada en las Sentencias, Stadt Halle, de 11 de enero de
2005, Parking Brixen de 13 de octubre de 2005, Coname, de 21 de julio de 2005,
Carbotermo, de 11 de mayo de 2006, Asemfo, de 19 de abril de 2007, y Agusta
Spa, de 8 de abril de 2008)% al afirmar que los organismos ptblicos pueden ser
adjudicatarios de contratos publicos regulados por las Directivas, sin que ello im-
plique, en principio, infraccién del principio de igualdad de todos los licitadores:

“El mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar en
un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de servicios a ta-
les organismos no constituye ni una discriminaciéon encubierta ni una res-
triccion contraria al articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49 CE,
tras su modificacion)”.

No obstante, como ya hemos advertido, la Sentencia clave en este asunto
es, sin duda, como recuerda la Sentencia ARGE, la de 18 de noviembre de
1999 (“Teckal”), pues, aunque el supuesto analizado se refiere a un contrato
de suministros, su doctrina se puede extender al resto de la contratacién pu-
blica, admitiendo el concepto in house providing en los supuestos en que exista
sobre el ente un control andlogo al que se ejerce sobre sus propios servicios

%9 Vid. mi trabajo “La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes instrumen-
tales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria“, Informe Comunidades Auténomas 2005,
Instituto Derecho Publico, Barcelona, 2006, pp. 838-858.

153



José Maria Gimeno Felit EJUDIOS

y realice su actividad esencial para quien le controla?’. En resumen, esta Sen-
tencia (en cuestiéon prejudicial sobre la base del actual 234 TCE) —en la que
se falla la obligacion de aplicar las Directivas de contratos publicos cuando una
entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito,
con una entidad formalmente distinta de ella y autbnoma respecto a ella des-
de el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso que tiene por ob-
jeto el suministro de productos, independientemente de que dicha entidad
sea o no, en si misma, una entidad adjudicadora—, analiza la relaci6on juridica
que une a un ayuntamiento italiano (Comune di Viano) con una mancomu-
nidad de la que es participe y cuyo objeto es el suministro de combustible de
calefaccién a los edificios municipales, y en la que una empresa privada con
idéntica actividad pretende que se declare, como asi se concluye por el Tri-
bunal, que dicha relacién es un contrato de suministros cuya adjudicacion de-
be producirse mediante los procedimientos competitivos previstos en la Di-
rectiva. En esta Sentencia se opta por un concepto funcional de “contrato” y
de “contratista” (andlogos al concepto funcional de “poder adjudicador” del
que ya se ha dado cuenta en este trabajo), siendo irrelevantes la tipologia ju-
ridica del suministrador y, por supuesto, la denominacién que las partes o el
derecho nacional den al negocio. De ahi que, por no aplicar las reglas de las
Directivas de contrataciéon Publica, se condene a la Republica Italiana.

En todo caso, y aqui radica su importancia, si bien es cierto que la Sen-
tencia no aplica la clausula del articulo 6 del la Directiva 92/50, pues aunque
el litigio versaba, insisto sobre un contrato mixto de servicios y suministro se
calific6 como de suministro atendiendo al dato de que el valor de los produc-
tos era superior al de los servicios a que se refiere el contrato, y en la Directi-
va 93/36 no hay un precepto similar u homologo, el fallo (en relacién o co-
nexion a su considerando namero 50) viene a excluir del ambito de las Di-
rectivas los contratos in house providing siempre y cuando concurran necesa-
riamente los dos requisitos, acumulativos, que a continuacioén desarrollamos y
que deberan, caso por caso, ser analizados por el Juez nacional?!:

40 Comenta esta Sentencia en la doctrina italiana C. ALBERTI “Appalti in house, concesién in
house ed esternalizzazione”, Revista Italina di Dirtto Pubblico Communitario nam. 3-4, 2001, pp.
495 y ss. Esta jurisprudencia ha sido confirmada por la STJCE de 8 de mayo de 2003 en el caso de
TRAGSA, considerando que los encargos a esta empresa estatal que realiza el Estado serian servi-
cios in house. Al respecto puede consultarse el libro de AMOEDO SOUTO, TRAGSA, Medios pro-
pios de la Administracion y huida del Derecho Administrativo, Atelier, Barcelona, 2004,pp. 102-108.

41 Para dicha labor pueden resultar especialmente ttiles las Conclusiones del Abogado General

en el citado asunto “ARGE”. Para un anilisis de la relacién de los contratos “in house providing” con
el concepto comunitario de “concesién”, me remito a lo que se dice en este trabajo mas adelante.
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“Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente te-
rritorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente
o los entes que la controlan” (cursiva nuestra) 42,

La jurisprudencia comunitaria exige para que se pueda entender que es-
tamos en presencia de un servicio in house providing los siguientes requisitos de
caracter acumulativo®3,

42 Vid. P. DELVOLVE, “Marches publics: les critéres des contrats maison”, Revue du Droit de
I"Union Européenne num. 1 de 2002, pp. P. 53y J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de
privatisation et de services in house au regard des regles communautaires”, RFDA num. 1, 2001,
pp. 12-13. Comenta también estos requisitos SERRANO CHAMIZO, ]J., en la ponencia “Los con-
tratos entre Administraciones Publicas: la perspectiva del Derecho Comunitario”, presentada en
el Seminario celebrado en Vitoria el 23 de mayo de 2002, pp. 6 a 12 del texto mecanografiado.
Igualmente AMOEDO SOUTO, TRAGSA, Medios..., ob. Cit., pp. 103-105.

43 En cuestién prejudicial presentada por la Republica de Italia las conclusiones de la Aboga-
do General CHRISTINE STIX-HACKL presentadas el 12 de enero de 2006 -Asunto C-340/04, Car-
botermo Spa y Consorzio Alisei contra Comune di Busto Arsizio parte coadyuvante: A.G.E.S.I, so-
bre el alcance de qué requisitos debe cumplir la adjudicacion de un contrato publico para ser con-
siderada lo que se denomina adjudicacion cuasiinternay, de este modo, no quedar comprendida
en la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicaciéon de contratos ptiblicos de suministro. Se trata, pues, de un nuevo pro-
cedimiento relativo a la interpretacién y aplicaciéon de los criterios desarrollados en la sentencia
dictada en el asunto Teckaly precisados con mas detalle —cuando menos parcialmente— en la sen-
tencia dictada en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau - son: La Directiva 93/36/CEE del Consejo,
de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de suministro, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicacion di-
recta de un contrato publico en un procedimiento como el del litigio principal inicamente cuan-
do se cumplen los siguientes requisitos:

En primer lugar, el ente territorial debera ejercer sobre el otro ente un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios. A tal respecto, el juez nacional debera examinar las siguientes
circunstancias:

—los intereses de los titulares de participaciones;

— la transformacion de la «azienda municipalizzata» en una sociedad anénima;

—la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con caracter obligatorio y tampoco ve-
rificada;

—la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;

— el alcance de la posibilidad de influir en el nombramiento del consejo de administracion y
en la gestion;

— las facultades del consejo de administraciéon de AGESP, y

—la circunstancia de que el municipio participa indirectamente en el capital de AGESP a tra-
vés de AGESP Holding.
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El primer requisito que se exige es que el encargo debe formalizarse en-
tre una entidad adjudicadora y una entidad formalmente distinta de ella pero
sobre la que ejerce un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios, de tal modo que el proveedor no tiene, frente al poder adjudicador, au-
téntica autonomia desde el punto de vista decisorio, por lo que no existiria
una voluntad contractual**. El criterio del “control anilogo al ejercido sobre
sus propios servicios” implica —como hemos venido interpretando*-una de-
pendencia estructural y un control efectivo de manera que las tareas que se en-
comiendan al ente instrumental no se gestionarian de modo distinto si los hu-
biera acometido el propio ente dominante5. A este respecto, conviene adver-
tir que la titularidad o propiedad mayoritaria del ente instrumental no es su-
ficiente para justificar la existencia de dicho control, lo que supone que no es

En segundo lugar, esta entidad debera, al mismo tiempo, realizar la parte esencial de su acti-
vidad con el ente o entes territoriales que posea o posean sus participaciones sociales. A tal res-
pecto, el juez nacional debera tener en cuenta las circunstancias mencionadas en los puntos 76 a
115, para lo cual deberan tomarse en consideracién también los ingresos procedentes de activi-
dades realizadas con los titulares de participaciones, pero no ha de aplicarse el criterio del 80 %
previsto en el articulo 13 de la Directiva 93/38.

# Por no concurrir este requisito se admite como vilida la opcién de adjudicar en un proce-
so de licitacion a una empresa mercantil publica que no se configura como medio propio. Es el
caso analizado en la Sentencia Concordia de 17 de septiembre de 2002. Al respecto puede con-
sultarse S. ORTIZ VALMONTE, “Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley y de las Directivas co-
munitarias de contratacién publicas”, en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones publicas, Civitas, Madrid, 2005, pp. 1511-1514.

4 GIMENO FELIfJ,j.M.: La nueva contratacion. .., pag.142.

6 Sorprendentemente, y pese a la importancia practica -amen de conflictividad- la tnica defi-
nicion de “control andlogo” que hasta la fecha se puede encontrar en el Derecho comunitario po-
sitivo, es la afirmacién del art. 5 del Reglamento (CE) niim. 1370/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) no 1191/69 y (CEE) no
1107/70 del Consejo, donde al hablar de la adjudicacién de los contratos de servicio publico se
admite la adjudicacion directa a entidades sobre las que se ostente un control analogo al que se
ejerce sobre los propios servicios. En este sentido: “... para determinar la existencia de ese control por la
autoridad local competente, habran de tenerse en cuenta factores como el nivel de presencia en los 6rganos de
administracion, direccion o supervision, las especificaciones correspondientes en los estatutos, la propiedad, la
influencia y control efectivos de las decisiones estratégicas y las decisiones aisladas de gestion. De conformidad
con la legislacion comunitaria, la propiedad del 100 % por parte de la autoridad publica competente, en par-
ticular en el caso de colaboraciones piblico-privadas, no constituye un requisito obligatorio para determinar
que existe un control en el sentido del presente apartado, siempre que exista un influencia priblica dominante
y que pueda determinarse el control sobre la base de otros criterios.”
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correcta la regla de que las empresas publicas son medios propios de la Ad-
ministracién matriz pues, como destaca P. DELVOLVE la influencia domi-
nante debe traducirse en la practica en absoluta dominacién a la hora de la
determinaciéon de voluntades, por lo que no existiria un auténtico contrato
(seria, en suma, un autocontrato). Como advierte este autor, el concepto de
la influencia dominante no es sinénimo del concepto de control analogo, por
lo que, en modo alguno, pueden ser consideradas con cardcter general las
empresas piiblicas como supuestos de in house providing!’. En todo caso, lo que
si resulta evidente es que no se consideraran servicios in housey, por tanto, es-
tardan dentro del ambito de las Directivas los contratos entre una entidad te-
rritorial y un ente dependiente de otros entes territoriales distintos.

Y asi, el propio Tribunal ha afirmado la existencia de tal control cuando
la Entidad publica tiene la facultad de designar a los miembros de los 6rganos
directivos y condicionar la actividad del medio propio (por ejemplo, fijando
los gastos de funcionamiento del medio propio, reservindose la potestad de
verificacién de determinados acuerdos mediante el nombramiento de un fun-
cionario encargado de orientar y controlar las operaciones del medio propio,
y ejerciendo un control sobre la contabilidad del medio propio para asegurar
la plena aplicacién de las normas contables) 8.

Una matizacién de gran relevancia para el caso que nos ocupa a este requisito
es introducido por la STJCE de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) —y corroborado
por la STJCE 8 de abril de 2008, Comision Vs. Repuiblica Italiana— al afirmar que49:

47 p. DELVOLVE, “Marchés publics...”, ob. Cit., pp 54-55. Por el contrario, entre Departa-
mentos distintos pero de la misma Administracién, de existir relacioén vertical y no horizontal, no
hay problemas para, mediante protocolos, se puedan solicitar dichos encargos de prestacion sin
tener que someterse a la normativa de contrataciéon publica.

48 Cfr. STJCE de 17 de julio de 2008, As. C-371/05, Comisién Vs Repiiblica italiana, apdos 25 y 26.

49 Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacién son dos; en primer lugar, que
la relacion entre una autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios
se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de objetivos de interés
publico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa obedece a con-
sideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta
(apartado 50). En segundo lugar, que la adjudicacién de un contrato ptiblico a una empresa de
economia mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre
y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesado, ya que, entre otras cosas, este
procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja en relacién con sus competidores (apartado 51).
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“En el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar
un contrato a titulo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del
ambito de aplicacion material de la Directiva 92/50, en su version modifi-
cada por la Directiva 97/52, con una sociedad juridicamente distinta de
ella en cuyo capital participa junto con una o varias empresas privadas, de-
ben aplicarse siempre los procedimientos de contratacién publica previstos
en dicha Directiva”.

Es decir, la participacion privada en un ente publico, por minima que és-
ta sea, rompe el criterio exigido en las Sentencias TECKAL y ARGE y en mo-
do alguno puede entenderse que estas empresas con participacién privada
puedan ser medios propios, por lo que los encargos deben ser necesariamen-
te objeto de licitaci6n®.

Asi lo ha confirmado la reciente STJCE de 8 de abril de 2008 (Comi-
sion/Republica de Italia) al afirmar lo siguiente:

“38. En lo que atane a la primera condicién, relativa al control de la au-
toridad publica, debe recordarse que la participacién, aunque sea minorita-
ria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que partici-
pe asimismo la entidad adjudicadora de que se trata, excluye, en cualquier
caso, que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la citada sociedad
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (véase la sen-
tencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartado 49).

39. Sobre este particular, segiin demuestra el estudio anexo al escrito de
contestacion, relativo a las participaciones del Estado italiano en EFIM (En-
te Partecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere), Finmeccanica y
Agusta, esta ultima, que es una sociedad privada desde su creacién, siempre
ha sido, desde 1974, una sociedad de economia mixta, es decir, una sociedad
cuyo capital esta integrado por participaciones que son propiedad en parte
del citado Estado y en parte de accionistas privados.

40. De la misma forma, puesto que Agusta es una sociedad abierta par-
cialmente al capital privado y, en consecuencia, responde al criterio expues-
to en el apartado 38 de la presente sentencia, queda excluido que el Estado
italiano pueda ejercer sobre esta sociedad un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios.

50 Alo sumo, en tanto no se falsee la competencia, podrd acudir y participar en la licitacién como
una empresa privada. Vid. P. VALCARCEL FERNANDEZ “ Sociedades mercantiles y realizacién de
obras publicas: incumplimiento de la normativa comunitaria de contratacién, extralimitacién del mar-
gen constitucional de reserva de Derecho Administrativo e incongruencia en el empleo de técnicas de
auto organizacién para la gestiéon de actuaciones administrativas”, RGDA ntim. 12, 2006, p. 17.
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41. En tales circunstancias, y sin que sea necesario examinar la cuestiéon
de si Agusta desarrolla lo esencial de su actividad con la autoridad publica
concedente, procede desestimar la alegacion de la Republica Italiana basada
en la existencia de una relacién «in house» entre dicha sociedad y el Estado
italiano.” (negrita nuestra).

Finalmente, esta cuestion del control analogo ha sido también objeto de
estudio en la STJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen) en la que se
resuelve que no puede entenderse que en el caso de una autoridad publica
concedente ejerce sobre la empresa concesionaria un control andlogo al de
sus propios medios®!.

Es decir, sin control andlogo, interpretado restrictivamente, no puede
existir una relacion in house y, en ese caso si, se afectaria a la regla de la libre
competencia®. Control andlogo que existird no en funcién del porcentaje de
participacién en el capital social, sino el hecho de que el ente instrumental ca-
rezca efectivamente de autonomia desde el punto de vista decisorio respecto
del ente encomendante, no existiendo en estos casos verdadera autonomia
contractual. Eso explica que varias entidades pueden disponer de control ana-
logo sobre un mismo ente propio como ha declarado el TJCE en su Sentencia
de 13 de noviembre de 2008, Coditel, (apdos. 50, 52 y 54) afirmando que lo

51 Apartados 67 a 70 de la Sentencia. Un comentario de esta sentencia es efectuado por ARI-
MANY LAMOGLIA, “Sombras sobre los encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles
locales”, Cuadernos Derecho Local num. 9, 2005, pp. 48-64. En este caso El TJCE resuelve que los
articulos 43 TCE y 49 TCE, asi como los principios de igualdad de trato, no discriminacion y trans-
parencia, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una autoridad publica adju-
dique, sin licitacion previa, una concesién de servicios ptiblicos a una sociedad anénima consti-
tuida mediante la transformacion de una empresa especial de dicha autoridad publica, sociedad
anénima cuyo objeto social se ha ampliado a nuevos e importantes ambitos, cuyo capital debe
abrirse obligatoriamente a corto plazo a otros inversores, cuyo ambito territorial de actividad se
ha expandido a todo el pais y al extranjero y cuyo consejo de administracién dispone de amplias
facultades de gestion que puede ejercer de forma auténoma.

52 En favor de una interpretacion restrictiva de este criterio se han posicionado E. ARIMANY
LAMOGLIA, “ Sombras sobre los encargos directos...”, ob. Cit, p. 56 y M.A. BERNAL BLAY, “La
problematica relativa a los negocios excluidos de la aplicacion de la Ley: los encargos in house,
con especial referencia al ambito local”, en libro col. La Ley de Contratos del Sector Publico y su
aplicacion por las Entidades Locales, CEMCI, Granada, 2008, pp. 172-175. Por el contrario, una
interpretacion mas flexible es la defendida por F. SOSA WAGNER y M. FUERTES en su estudio
“sPueden los contratos quedar en casa? (la polémica europea sobre la contratacion in house)”,
Diario La Ley num. 6715, de 17 de mayo de 2007, p. 4.
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esencial es que el control ejercido sobre la entidad sea efectivo, no siendo in-
dispensable que el control sea individual (apdo. 46). En todo caso, la conse-
cuencia del control andlogo es la de la obligatoriedad de aceptarlo y ejecutar-
lo por ente que lo recibe, y no lo contrario, como bien pone de relieve BER-
NAL BLAY (en correcta interpretacion de la doctrina Cabotermo)?3. Control
andlogo que es de caracter funcional y no formal —no basta con la mera de-
claracion legal- que obliga a acreditar que efectivamente existe ese poder de
influencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las
decisiones importantes de la Sociedad al que se referia la Sentencia TJCE de
13 octubre de 2005 (Parking Brixen).

El segundo requisito que se debe exigir para admitir la existencia de in
house providing es que la entidad proveedora debe realizar —-necesariamente— la
parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (que no
debe confundirse con las notas requeridas en el primer criterio explicado)®*.
O sea, se debe realizar por ésta la actividad en provecho de quien le realiza en
encargo o encomienda (STJCE de 18 de diciembre de 2007, Asociacién Profe-
sional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia). El requi-
sito de que el ente instrumental realice con la entidad que lo controla la parte
esencial de su actividad econémica es ciertamente coherente si se considera
que todo el concepto gira en torno a la falta de autonomia contractual de di-
cho ente controlado. En efecto, si la exencién del ambito de la contratacion pu-
blica se basa en que el contrato “in house” no es sino una forma de “autopro-
visién” por parte de la entidad adjudicadora, tal exencién pierde su sentido si
el ente instrumental se dedica a proveer también a otros operadores publicos y
privados como cualquier otro agente del mercado®. Dicho de otro modo, esta
actuacion revelaria que ese ente es algo mas que un medio propio con perso-
nalidad diferenciada por lo que deberian aplicarse las Directivas Comunitarias.

53 Como destaca este autor el control andlogo nada tiene que ver con la facultad de conferir
singularmente encomiendas de gestion, puesto que el encargo singular no determina per sela exis-
tencia de un poder de influencia sobre las decisiones estratégicas del medio propio.

54 Vid. Sentencia de 11 de mayo de 2006, Carbotermo, apdo. 70.

55 En conclusién, esta jurisprudencia nos advierte de que, cuando concurran estas notas po-
dra admitirse la hipotesis de que no existe relacion contractual entre ambos entes, en la medida
en que no existe el elemento esencial del contrato, como es libre confluencia de dos voluntades
diferenciadas que persiguen la satisfaccion de intereses juridicos y econémicos distintos (en la
practica supone que no hay contrato.
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Y ello se justificaria entendiendo que en tales casos nos encontramos an-
te una férmula de organizacién o gestion, al modo de la encomienda de ges-
tion administrativa, en la que las entidades adjudicadoras utilizan medios pro-
pios, aunque dotados de personalidad juridica propia, para satisfacer sus ne-
cesidades, en lugar de acudir al mercado®®. Nos encontramos, debe insistirse,
ante simples opciones de organizacién en las que. Como afirma SOSA WAG-
NER, el ente instrumental no puede negarse ya que el reconocimiento de per-
sonalidad juridica lo es s6lo a efectos auxiliares o instrumentales, sin que en

modo alguno ostenten condicién de tercero®’.

En esta misma linea, de marcado caracter restrictivo con la técnica de los
in house providing, debe resenarse la reciente STJCE de 11 de mayo de 2006,
(Carbotermo) en la que, mediante cuestion prejudicial, se aclara lo siguiente:

“1) La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
de suministro, prohibe la adjudicacién directa de un contrato de suministro
y de servicios, en el que el valor de los suministros es preponderante, a una
sociedad an6nima cuyo consejo de administracion dispone de amplias facul-
tades de gestion que puede ejercitar autbnomamente y cuyo capital, en la si-
tuacion actual, pertenece en su totalidad a otra sociedad anénima cuyo ac-
cionista mayoritario es, a su vez, el poder adjudicador.

2) Para apreciar el cumplimiento del requisito de inaplicabilidad de la
Directiva 93/36 conforme al cual la empresa a la que se haya adjudicado di-
rectamente un contrato de suministro debe realizar lo esencial de su activi-
dad con el ente territorial que la controla, no procede aplicar el articulo 13
de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coor-
dinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

3) Para apreciar si una empresa realiza lo esencial de su actividad con el ente
territorial que la controla, a efectos de pronunciarse sobre la aplicabilidad de la Direc-
liva 93/36, procede tomar en consideracion todas las actividades que dicha empresa
realiza en virtud de una adjudicacion llevada a cabo por el poder adjudicador, y ello
con independencia de la cuestion de quién remunera dicha actividad, ya sea el propio

56 En este sentido, al interpretar los conceptos de ejecucién de obras por la propia Adminis-
tracion y de fabricacion de bienes muebles por parte de la Administracién, se posiciona A. HUER-
GO, que defiende esta posibilidad de in house al no tener estas empresas instrumentales la con-
sideracion de terceros. “La libertad de empresa y la colaboracion preferente de las Administra-
ciones publicas”, ob. Cit., p. 163.

57 SOSA WAGNER, EI contrato publico de suministro, Civitas, Madrid, 2003, p. 105.
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poder adjudicador, ya el usuario de los servicios prestados, siendo irrelevante igual-
mende el lerritorio en el que se ejerce dicha actividad.” (cursiva nuestra)

En definitiva, admitiendo como conforme al derecho comunitario esta
técnica de los servicios in house debe resenarse que que estos dos requisitos,
los llamados criterios Teckal, constituyen una excepcién. En consecuencia, am-
bos requisitos deben ser objeto de una interpretacion estricta y la carga de la
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifi-
can la excepcién incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella®.

Igualmente nos encontramos con una excepcion a la existencia de con-
trato en los supuestos de concesion de servicio publico a una sociedad inter-
municipal. EI Tribunal en su sentencia de fecha 13 de noviembre de 2008, Uc-
cle, ha resuelto que es correcto esa forma de gestion directa sin que sea de apli-
cacién a normativa de contratacién publica®. La sentencia declara que no pro-
cedia licitacion publica con los siguientes fundamentos juridicos esenciales:

“42. Por consiguiente, procede responder a las cuestiones primera y se-
gunda como sigue:

— Los articulos 43 CE y 49 CE, los principios de igualdad y de no discri-
minaciéon por razén de la nacionalidad y la obligacion de transparencia que

58 Entre otras, las Sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid.
J.A. MORENO MOLINA, “El ambito de aplicacion de la Ley De Contratos del Sector Puiblico”, Do-
cumentacién Administrativa nim. 274-275, 2006 (publicacién efectiva 2008), p. 76 y M. PILLADO
QUINTANS, “TRAGSA: Un caso irresuelto convertido en modelo legal de los encargos de las Ad-
ministraciones a sus medios instrumentales”, Documentaciéon Administrativa nam. 274-275, 2006
(publicacién efectiva 2008), p. 291.

59 El objeto del litigio es una demanda realizada por una empresa privada que recurre la de-
cisiéon del municipio belga denominado Uccle de asociarse a una sociedad intermunicipal que lle-
va a cabo la actividad de gestion de explotacion de una red municipal de teledistribucién, que
comprende actividades como ampliacién de la oferta televisiva: programas adicionales y el pa-
quete de cadenas de pago; programas “pay per view”; acceso a internet; telefonia vocal; videovigi-
lancia; transmision de datos a alta velocidad. La empresa litigante considera que esta prestacion
debiera haberse licitado como contrato publico y el Consejo de Estado belga , antes de dictar sen-
tencia, pide una decisién del Tribunal europeo. Este efectuando un andlisis pormenorizado del
caso concreto afirma que “De la resolucion de remision resulta asimismo que Brutélé es una so-
ciedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios y una asociaciéon intermunicipal
que agrupa a su vez exclusivamente a municipios. No admite socios privados. Su consejo rector se
compone de representantes de los municipios (tres como maximo por cada municipio) designa-
dos por la asamblea general, que a su vez se compone de representantes de los municipios. El con-
sejo rector dispone de las mas amplias facultades” .
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deriva de ellos no son contrarios a que una autoridad publica atribuya, sin
convocar una licitaciéon, una concesion de servicios publicos a una sociedad
cooperativa intermunicipal cuyos socios son exclusivamente autoridades pu-
blicas, cuando dichas autoridades publicas ejercen sobre esa sociedad un
control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios y la mencionada so-
ciedad realiza la parte esencial de su actividad con esas autoridades publicas.

Sin perjuicio de la comprobacién de los hechos por el 6érgano jurisdic-
cional remitente en lo que respecta al margen de autonomia del que goza la
sociedad en cuestion, en circunstancias como las del litigio principal, en las
que las decisiones sobre las actividades de una sociedad cooperativa inter-
municipal controlada exclusivamente por las autoridades publicas son adop-
tadas por 6rganos estatutarios de dicha sociedad compuestos por represen-
tantes de las autoridades publicas asociadas, puede considerarse que el con-
trol ejercido por las mencionadas autoridades publicas sobre esas decisiones
permite a éstas ejercer sobre aquélla un control andlogo al que ejercen sobre
Sus propios servicios.

Por ello finaliza reconociendo que en el supuesto de que una autoridad pu-
blica se adhiera a una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son ex-
clusivamente autoridades publicas con el objeto de cederle la gestién de un ser-
vicio publico, el control que tales autoridades asociadas ejercen sobre dicha so-
ciedad, para considerarse analogo al que ejercen sobre sus propios servicios, pue-
de ser ejercido conjuntamente por las mencionadas autoridades, no existiendo
relacion contractual. La tradicional gestion directa de servicios publico no se ve,
por ende, afectada directamente por la jurisprudencia del Tribunal en materia
de contratos publicos al encajar en al figura de los encargos a medios propios.

En todo caso, y admitida la posibilidad de que una empresa pueda realizar
encargos directos por parte de la Administracién matriz, sin que estos se some-
tan, por tanto, a las reglas de contratacién publica (que, entiendo deberian sus-
tanciarse mediante protocolos y no mediante convenios, pues la naturaleza de es-
tos parece exigir libertad de decision de ambas partes, lo que no sucede, como
hemos visto, en los encargos a medios propios)60 debe llamarse la atencién que
el ente encargado debera aplicar las normas de contratacién publica al concurrir
en €l las notas que permiten calificarlo como poder adjudicador (art. 1.9 Direc-
tiva de contratos Publicos de 31 de marzo de 2004). Es decir, la utilizaciéon de los

60 En esta linea, sobre la doctrina del TJCE comentada, también E. CARBONELL PORRAS de-
nunciaba la incorreccion de esta practica del convenio con entes instrumentales de naturaleza pri-
vada. “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles esta-
tales de infraestructuras viarias.;Convenio o contrato administrativo?”, en libro col. Estudios de
Derecho Publico Econémico, Civitas, Madrid, 2003, pp. 390-391.
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servicios in house providing no pueden servir como mecanismo de escape de las re-
glas de contrataciéon publica pues se concibe como una especialidad organizativa

pensada exclusivamente para obtener una mayor eficacia%!.

Pero debe insistirse en que la técnica del ente o medio propio debe ser in-
terpretada restrictivamente y respetando al doctrina del TJCE sin que pueda
ser utilizada cuando la prestacion este comprendida en el ambito de la aplica-
ci6én de la Directiva. Lo que resulta también evidente es que el instrumento pa-
ra realizar esta encomienda no es el convenio —por tener naturaleza juridica
distinta— y que la misma es aplicable al margen del umbral de la prestaciéon®?.

B) Alcance y significado de la STJCE de 19 de abril de 2007 (ASENFO vs-
TRAGSA)

El 19 de abril de 2007, en cuestion prejudicial (confirmada ya por STS de
30 de enero de 2008), ha visto la luz una interesante Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contrataciéon publica al
analizar las relaciones de TRAGSA con el Estado y Comunidades Auténomas®?.
Sentencia que presenta luces y sombras y que parece un paso en falso funda-
mentalmente en cuanto a la interpretacién del primero de los requisitos Teckal
(el de que el Ente ejerza sobre la persona de que se trate un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios) por cuanto la conclusién a la que llega

61 Como destaca J. ARNOULD, “Les contrats des concessions, de privatisation ..., ob. Cit.,”,
p-12, las Administraciones son libres de organizarse monoliticamente o en entidades auténomas,
si bien ello no supone por si la inaplicacion de las reglas de contratacién publica.

62 AVILA ORIVE, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las Administraciones
Publicas, Civitas, Madrid, 2002, pag. 216. D enunciaba ya como contraria al derecho comunitario es-
ta practica E. CARBONELL PORRAS, “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de
las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias.;Convenio o contrato administrati-
vor”, en libro col. Estudios de Derecho Publico Econémico, Civitas, Madrid, 2003, pp. 393-394.

63 Dicha Sentencia resuelve bajo que condiciones resulta admisible el encargo de prestacio-
nes a favor de entidades instrumentales sin necesidad de concurrencia (el litigio resuelto por la
Sentencia trae causa de una denuncia de la Asociacion Nacional de Empresas Forestales (ASEM-
FO), al entender que los encargos hechos por diversas Administraciones Publicas a la Sociedad
publica Transformacién Agraria S.A.(TRAGSA), vulneran la competencia en el mercado de obras
y servicios forestales como antecedentes del caso la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de
noviembre de 2000 (JUR 2001/72968) y del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2003 (R]
2004/466). Una interesante reflexion sobre todo el iter procedimental de esta asunto es la reali-
zada por M. PILLADO QUINTANS, “TRAGSA. ...”, ob. cit., pp. 320-346.
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el TJCE —no muy motivada, por cierto— implica aceptar una interpretacién mu-
cho mas amplia que la que hasta ahora predicaba de esos requisitos estableci-
dos por la jurisprudencia del TJCE, como bien explica M.A. BERNAL BLAY%*.

El supuesto de hecho que da lugar a la Sentencia versa sobre la posibili-
dad de que las Comunidades Auténomas puedan realizar encargos de ejecu-
cion a TRAGSA sin necesidad de recurrir a un procedimiento de adjudica-
cién. Recordamos que TRAGSA es una Sociedad mercantil cuyo capital social
pertenece en un 99% al Estado y en un 1% a cuatro Comunidades Auténo-
mas. No obstante, la normativa reguladora del régimen juridico de TRAGSA
define a esta ultima como medio propio y servicio técnico instrumental tanto
del Estado como de las Comunidades Autonomas, con independencia de que
estas Ultimas participen o no en el capital social de TRAGSA®.

Ahora bien, como hemos explicado en el anterior epigrafe, la inexistencia
de contrato queda condicionada, segun la jurisprudencia comunitaria a que el en-
te tervitorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios, y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los en-
tes que la controlan (Sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, apartado 50).

En resumen, la STJCE de 19 de abril afirma en que casos puede conside-
rarse que una Comunidad Auténoma puede realizar encargos a TRAGSA al
existir un control andlogo al que ejerce sobre su propia estructura administra-
tiva, declarando que la participaciéon en el accionado por éstas es suficiente al
control andlogo dado que la Ley de “obliga” a TRAGSA a captar el encargo®®.

64 M.A. BERNAL BLAY , “Un paso en falso en la interpretacién del criterio del control andlogo
al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJCE de 19 de
abril de 2007 (as. c-295/05, Asemfo vs. Tragsa), REDA num. 137, 2008, pp. 115-138. También Ju-
lio GONZALEZ GARCTA, “Medios propios de la Administracién, colaboracion interadministrati-
va y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién”, RAP 173, 2007, pp. 217-237.

65 Sobre el régimen juridico de TRAGSA resulta de especial interés la monografia de AMOEDO
SOUTO: TRAGSA, Medios propios de la Administracion y huida del Derecho Administrativo, Atelier, Barcelo-
na, 2004.

66 Julio GONZALEZ GARCIA, critica, con motivos, esta declaracién pues confunde los crite-
rios de control analogos establecidos previamente por el TJCE , “Medios propios de la Adminis-
tracién, colaboracion interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contrata-
cién”, ob. cit., pp. 217-237. Igualmente M. PILLADO QUINTANS, “ TRAGSA:...”, ob. cit., pp. -346.
Por contra, justifican esta decision F. SOSA WAGNER y M. FUERTES, en ¢Pueden los contra-
tos...?, ob. cit., pp. 3y ss.
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Como argumentos a favor, hemos de considerar que, de acuerdo con su nor-
mativa reguladora, los trabajos que le encomienda la Administraciéon de la Co-
munidad Auténoma deben ser ejecutadas obligatoriamente por TRAGSA, Ia
cual por su ejecucién solamente tendra derecho a ser resarcida por el importe
de los costes en que realmente hubiera incurrido, de acuerdo con las tarifas
aprobadas por las Administraciones Publicas espanolas que pueden ordenarle
la ejecucién de obras, servicios y suministros. Hasta aqui, se puede afirmar que
las relaciones de TRAGSA con la Administraciéon Publica se basan en la falta ab-
soluta de autonomia de voluntad de TRAGSA, posicionandose la Comunidad
Auténoma en una situacién de control total y efectivo sobre aquella®’. Esta con-
clusién se refuerza si se tiene en cuenta que TRAGSA no puede participar (por
prohibicién legal expresa) en los procedimientos de adjudicacion de contratos
convocados por la Administraciéon de que su contraprestacion se determinara
aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes, que deberan
ser objeto de aprobacién por la Administracién autonémica%®

En segundo lugar, en cuanto a la titularidad del ente instrumental (atin a
sabiendas de que este criterio no es determinante para concluir que existe con-
trol analogo) TRAGSA pertenece mayoritariamente a la Administracién del Es-
tado y, en un porcentaje minimo, a seis Comunidades Auténomas espanolas,
cuya participacién en el capital no les da el control efectivo y determinante de
la sociedad. Sin embargo, la STJCE de 19 de abril entiende con minima parti-
cipacién se entiende cumplido el requisito de control andlogo dado que exis-
te, como senaldbamos obligacién de aceptar el encargo en todo caso.

En todo caso, es claro que las Comunidades Auténomas que no partici-
pan en el capital ni, en consecuencia, en la Junta General de Socios, ni en el

67 La potestad tarifaria se habia configurado en la Ley 66/1997 y, sobre todo en el RD
371/1999, de 8 de marzo, como una potestad compartida por todas las Administraciones Publicas
espanolas, de las que la normativa estatal predica que TRAGSA es medio propio, y, en abstracto,
la formula demuestra una gran sensibilidad con la autonomia de cada Administracién, al prever
que todas participaran en la elaboracién de las tarifas y que cada una de ellas las aprobara por sus
organos de gobierno correspondientes.

68 Dicho lo anterior, por el contrario, debe senalarse que ninguna norma autonémica recoge
de forma expresa reglas de control de la Comunidad Auténoma sobre TRAGSA. Por razones ob-
vias de indole historica, las Comunidades Auténomas no pudieron concurrir, en el momento de
la constitucion de TRAGSA, a la voluntad creadora del medio instrumental, ni en ningin mo-
mento posterior la ha declarado medio propio en instrumentos legales o reglamentarios de na-
turaleza organizativa, aunque si le ha reconocido a la entidad mercantil tal caracter en instru-
mentos de naturaleza convencional.
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Consejo de Administracion, ni en los 6rganos de direccién y control de TRAG-
SA, no cumplen con dicho requisito de control andlogo por lo que es dificil
que se pueda argumentar que la Comunidad Auténoma sin participacién dis-
pone de un control efectivo sobre TRAGSA y que esta tenga una dependencia
estructural, como consecuencia de su no participacién en el capital social®
(por ello, la actual DA 30 LCSP, parece claramente contraria a Derecho co-
munitario al no recoger el dato de la participacién en el accionarado y —lo que
es mds grave— extender la figura a los entes dependientes de todas los Co-
munidades Auténomas en clara contravencion de la propia finalidad de la téc-
nica t de la expresa jurisprudencia del TJCE) 7.

En todo caso, lo que debe quedar claro es que TRAGSA cumple una fun-
cioén organizativa clara y justificada en el ambito del Estado y que, incluso, pue-
de entenderse legitima —en tanto se respeten unos limites claros— en el ambi-
to de aquéllas Comunidades Auténomas que quieran considerarla como me-
dio propio para poder ejecutar prestaciones en casos excepcionales (emer-
gencia o especializacién) para lo que TRAGSA cuenta con los medios oportu-
nos. En la balanza de eficacia administrativa y libre competencia, deberd pri-
mar lo primero. Pero lo que no es posible es pervertir la funcién de un “au-
téntico” medio propio para convertirlo en un intermediario, ya que entonces
si se afectaria a al regla de la libertad de empresa. Aqui es, donde creo, radica
el quid de la cuestion dado que la concreta problemadtica ha derivado de un
posible exceso no s6lo en los encargos recibidos por esta sociedad estatal (por
ejemplo, a través de encargos en cadena o cruzaos entre empresas del hol-
ding) sino por la imitacién formal autonémica con finalidad muchas veces dis-
tintas al crearse medios propios sin medios con la consecuencia —iqueridar—
de alterar el régimen juridico del contrato (y, por ende, los sistemas internos
y externos de fiscalizacién) asi como de las reglas procedimentales de adjudi-
cacion en los contratos que no alcanzan los umbrales comunitarios.

Como conclusion, esta Sentencia aborda exclusivamente la relacién de
TRAGSA como medio propio de las Comunidades Auténomas al entenderse
que los requisitos no podrian ser extendidos a una Administracién Local, ma-

9 El régimen de titularidad determina que la Comunidad Auténoma no tenga una influencia
determinante sobre las decisiones estratégicas de la compania, ni sobre las decisiones importan-
tes que adopta y tampoco es posible que la Comunidad influya en el régimen de funcionamien-
to de la referida sociedad estatal.

70 Asi lo entinde también M. PILLADO QUINTANS “TRAGSA:...”, ob. cit., pp. 351-854.
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xime cuando no existe prevision legal que lo habilitara. Por ello, en tanto la
relacion juridica de esta sociedad no sea con el Estado o con Comunidades Auto-
nomas “propietarias®, teniendo esta relacion cardcter oneroso y tipica, resulta de obliga-
da aplicacion la normativa de contratos publicos en lo relativos a procedimientos de ad-
Judicacion, puse lo contrario seria una contravencion a la regla de transparencia y con-
currencia recogida tanto por la norma comunitaria como la nacional’®.

Asi, se limita la posibilidad de que las entidades locales puedan utilizar a
esta Sociedad estatal como medio propio. Lo que, como consecuencia direc-
ta, limita algunas de las practicas habituales en el derecho local espanol sin
que la legislacién espanola haya explorado mecanismos alternativos que per-
mitan una eficaz colaboracién-cooperacién con fin de un ejercicio compten-
cial eficaz y eficiente. Dato peocupante ya que, como a continuacién se expli-
card la solucién “ordinario® del convenio deviene contraria al ordenamiento
comunitario (y también nacional).

De lege ferenda, con el objetivo de evitar una indeseada privatizacién del
régimen juridico (como sucede en Espana via articulo 175 y 4 n) LCSP ) de-

71 La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de
28 de julio de 2008. «Imposibilidad de formar convenios de colaboracién entre una Corporacion
y una empresa para la ejecucion de una obra», ha declarado que TRAGSA no puede ser conside-
rado medio propio de una Entidad Local al no cumplir los requisitos exigidos por el articulo 4 n)
y 24 LCSP ni la DA 30 LCSP. La cuestion referida a la consideracion de medio propio de los 6r-
ganos de las Administraciones publicas respecto de la mercantil TRAGSA ha sido objeto del pro-
nunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de
abril de 2007, en el asunto G-295/05, que declara, después de analizar si se cumplen las dos con-
diciones exigidas a tal fin en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre de
1999, en el asunto C-107/98, apartado 50), a saber que la autoridad publica que es poder adjudi-
cador ejerce sobre la persona, que es distinta de que se trate, un control analogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y que tal persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan. En la sentencia el Tribunal de Justicia declara la condicion de
medios propio de TRAGSA respecto de las aquellas Administraciones que son titulares de su ca-
pital al considerar que respecto de las mismas se cumplen los requisitos. Sin embargo, no puede
decirse lo mismo respecto del Ayuntamiento de Riveira, ya que al no ser titular de su capital ni dis-
poner de ninguna accién de control sobre la actividad de TRAGSA no se cumple la primera con-
dicién, y tampoco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial de su
actividad para la Corporacion.

Asimismo advierte que al figura del convenio, objeto de nueva regulaciéon en la LCSP, no po-
sibilita la relacién con TRAGSA mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo in-
tegrado en una Administracion publica sino que, como senala su norma de creacién, es una so-
ciedad mercantil de cardcter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder cele-
brar tal tipo de convenio.
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beria preverse que la utilizaciéon de esta técnica a través de medios propios
que, por carecer de la necesaria estrsuctura, deban acudir al mercado para
cumplir el encargo recibido, no alterara ni el régimen juridico que se deriva-
ria del contrato al provenir de una Administracién Puiblica (es decir, el régi-
men del contrato administrativo) ni la alteracion del procedimiento y normas
aplicables apra ese contrato atendiendo a la consideracion del ente que reali-
za el encargo y no del que lo recibe.

2. LA DELIMITACION DE LA FIGURA DE LOS CONVENIOS:

El suficientemente conocido como derecho europeo de la contratacién
publica (tanto las directivas como la jurisprudencia interpretativa) ha depura-
do un concepto de contrato que se identifica con el ambito objetivo de dichas
normas, ya sea en el caso de los contratos sujetos a la Directiva o en el de aqué-
llos otros no cubiertos por las mismas pero afectados en todo caso por los prin-
cipios ya referido recogidos por los Tratados. En especial, ademds del cardcter
escrito que exige la Directiva, deben destacarse la onerosidad y la bilaterali-
dad, de tal modo que quedan excluidas del concepto de contrato las relacio-
nes juridicas en las que las prestaciones son gratuitas y aquéllas en las que no
puede hablarse en sentido estricto de dos partes diferenciadas por estar so-
metida la prestadora del servicio al poder adjudicador encomendante, para el
que realiza la parte esencial de sus prestaciones’?.

Del elenco de exclusiones de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo se de-
duce que la técnica del convenio no procede cuando la prestacién que es cau-
sa del mismo es una de las prestaciones comprendida en el ambito objetivo de
dicha norma —cuestién “olvidada” en nuestra practica administrativa en apli-
cacién del anterior marco normativo’®>~. Y asi se recoge ahora en nuestro
articulo 4.1 c¢) y d) LCSP.

72 Vid. mi trabajo “La contracién publica”..., ob. cit., pp. 151-175. Resultan de interés las Con-
clusiones del Abogado General de 15 de junio de 2006 en el asunto C-220/05, que distinguen en-
tre la onerosidad y el dnimo de lucro.

73 Sobre la incorrecta dimensién de la técnica del convenio se pronunci6 AVILA ORIVE, Los
convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid,
2002, pag. 216. De especial interés resulta también el estudio de de BUSTILLO BOLADO, R,
Convenios y contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento,
Aranzadi, Pamplona, 2004.
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Al respecto para poder comprender adecuadamente la regulacién actual
debe ser referida la doctrina del TJCE en su Sentencia de 7 de diciembre de
2000, (ARGE Gewisserschutz), en la que se declara que:

“...el principio de igualdad de trato de los licitadores enunciado en la directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacion de los contratos piblicos de servicios, no se viola por el mecho
de que la entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudica-
cion de un contrato publico de servicios a organismos que reciben de ella o de otras en-
tidades adjudicadoras, subvenciones del tipo que sean, que permiten a dichos organis-
mos presentar ofertas a precios mas bajos que los de los demds licitadores, que no reci-
ben tales subvenciones”.

Seguidamente afirma el Tribunal que:

“...el mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar en un pro-
cedimiento de adjudicacion de un contrato publico de servicios a tales organismos no
constituye ni una discriminacion encubierta ni una vestriccion contraria al articulo
59 del Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su modificacion )74.

Pero sin duda, para resolver esta cuestion es paradigmatica la STJCE de
13 de enero de 2005, en la que se condenaba al Reino de Espana afirmando
que la previsién del articulo 3.1 de nuestra derogada LCAP era contraria al de-
recho comunitario pese a que desde el Estado espanol se argumentaba que la

74 Fsta doctrina es incorporada ya por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
la Generalidad de Cataluna en su Informe 2/2001, de 23 de noviembre que resuelve en sentido
afirmativo la referida cuestion, a la vista, principalmente, de lo dicho por el TJCE en su sentencia
de 7 de diciembre de 2000, (ARGE Gewisserschutz), en la que se declara que “..el principio de
igualdad de trato de los licitadores enunciado en la divectiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, no se viola por
el mecho de que la entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicacion de un con-
trato publico de servicios a organismos que reciben de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones del
tipo que sean, que permiten a dichos organismos presentar ofertas a precios mas bajos que los de los demds li-
citadores, que no reciben tales subvenciones”. En linea con el informe del 6rgano consultivo autoné-
mico, F. BLANCO sostuvo, con acierto, que la interpretacion de la LCAP a la luz del Tratado de
la Unién europea y de las directivas sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos, comporta entender que la exclusién que realiza el art® 3, apartado c) de
dicha norma respecto los convenios interadministrativos de colaboracién, no puede hacerse ex-
tensiva a los contratos onerosos que celebren entre si entes publicos, cuando el objeto contractual
sea propio de los definidos en el articulo 5, apartado 2, de LCAP y esta relacion juridica se esta-
blezca entre personas juridicas sin relacion de dependencia entre ellas ni en virtud de la conce-
sion de un derecho exclusivo (F. BLANCO, “La capacidad de los contratistas. Personalidad juri-
dicay capacidad de obrar. Solvencia econémica y técnica. Clasificacion empresarial”, en libro col.
Contratacion de las Administraciones Piblicas..., ob. Cit., pp 52-56).
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figura del convenio es la forma normal de relacionarse entre si de las entida-
des de Derecho priblico”™. En la citada Sentencia se afirma claramente que:

“Segun las definiciones contenidas en el articulo 1, letra a), de las Di-
rectivas 93/36 y 93/37, un contrato publico de suministro o de obras supone
la existencia de un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre, por
una parte, un proveedor o un contratista y, por otra, una entidad adjudica-
dora en el sentido del articulo 1, letra b), de dichas Directivas y que tenga por
objeto la compra de productos o la ejecuciéon de determinado tipo de obras.

38. Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, basta, en
principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un
ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. S6lo
puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial
ejerza sobre la persona de que se trate un control analogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su activi-
dad con el ente o los entes que la controlan (sentencia Teckal, antes citada,
apartado 50).

39. Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos de la
definicién de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepcién del ob-
jeto del contrato considerado, procede aplicar la solucién adoptada asi en la
sentencia Teckal, antes citada, a los acuerdos interadministrativos a los que
se aplica la Directiva 93/37.

40. En consecuencia, dado que excluye a priori del ambito de aplicacion
del Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones Publicas, sus
organismos publicos y, en general, las entidades de Derecho publico no mer-
cantiles, sea cual sea la naturaleza de estas relaciones, la normativa espanola
de que se trata en el caso de autos constituye una adaptacién incorrecta del
Derecho interno a las Directivas 93/36 y 93/37”.

En definitiva, la técnica del convenio debe ser interpretada restrictiva-
mente sin que pueda ser utilizada cuando la prestaciéon este comprendida en
el ambito de la aplicacién de la Directiva”’®. Asi lo corrobora la importante

75 El Estado espaiiol alega que estas relaciones estin al margen del mercado. Ademds, dicho

Gobierno se pregunta por la fundamentaciéon de la sentencia Teckal, antes citada, y sostiene que
el principio que figura en el articulo 6 de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de
1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de ser-
vicios (DO L 209, p. 1) estd implicitamente incluido en las demds Directivas sobre contratacion
publica.

76 Denunciaba ya como contraria al derecho comunitario esta practica E. CARBONELL PO-

RRAS. “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles ...”,
ob. Cit., 393-394.
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STJCE de 18 de enero de 2007 (Auroux /Commune de Roanne), en la que se
analiza la técnica de convenio entre un ayuntamiento y una sociedad mixta pa-
ra la realizacién de un centro de ocio’”. El TJCE es claro al declarar que este
es un caso de contrato de obra que debe ser objeto de licitacion:

“1) Un convenio mediante el cual una primera entidad adjudicadora en-
carga a una segunda entidad adjudicadora la realizacién de una obra consti-
tuye un contrato publico de obras, en el sentido de lo dispuesto en el articulo
1,letra a), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, so-
bre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pu-
blicos de obras, en su versién modificada por la Directiva 97/52/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997, con independen-
cia del hecho de que se prevea o no que la primera entidad adjudicadora sea
o pase a ser a propietaria de la totalidad o de parte de dicha obra.

2) Para determinar el valor de un contrato a efectos del articulo 6 de la
Directiva 93/37, en su versién modificada por la Directiva 97/52, debe to-
marse en consideracion el valor global del contrato de obras desde el punto
de vista del potencial licitador, que comprende no sélo la totalidad de los im-
portes que deba abonar la entidad adjudicadora, sino también todos los in-
gresos que procedan de terceros.

3) La entidad adjudicadora no estd exenta de aplicar los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos de obras previstos por la Di-
rectiva, en razén de que, conforme al Derecho nacional, el citado conve-
nio s6lo puede celebrarse con determinadas personas juridicas, que tienen
también la condicién de entidad adjudicadora y que estan obligadas, por
su parte, a aplicar tales procedimientos para celebrar eventuales contratos
subsiguientes.”

77 El supuesto de hecho es el siguiente: Mediante acuerdo de 28 de octubre de 2002, el ayun-
tamiento del municipio de Roanne autorizé al alcalde a celebrar con la SEDL un convenio para
la creacion de un centro de ocio (en lo sucesivo, «convenio»).El convenio, celebrado el 25 de no-
viembre de 2002, previa la creacién de un centro de ocio en tramos sucesivos. El primer tramo
comprende la construcciéon de un centro multicines y de locales comerciales para su cesion a ter-
ceros, asi como de instalaciones que habran de revertir a la entidad adjudicataria (un aparca-
miento, vias de acceso y espacios publicos). Los tramos posteriores, que implican la firma de nue-
vas clausulas, consisten esencialmente en la construccion de otros locales comerciales o de servi-
cios y de un hotel. Conforme a la introduccion del convenio, el municipio de Roanne pretende
con esta operacion revitalizar un sector urbano poco valorizado y favorecer el desarrollo del ocio
y el turismo. En virtud del articulo 2 del convenio, se atribuye a la SEDL, entre otras cosas, la fun-
cién de proceder a adquisiciones inmobiliarias, convocar un concurso de arquitectura o ingenie-
ria, encargar la realizacién de estudios, efectuar obras de construccion, elaborar y mantener ac-
tualizados determinados documentos contables y de gestion, recabar fondos y prever medios efi-
caces para posibilitar la comercializacién de las obras, asi como garantizar de modo general la ges-
tién y la coordinacion del proyecto y la informaciéon del municipio.
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En esta linea conviene igualmente dar cuenta de dos recientes Senten-
cias del TJCE. Por un lado, la STJCE de 18 de diciembre de 2007 (asunto “Co-
misién Irlanda”) que resuelve un recurso de incumplimiento planteado por la
Comisién contra Irlanda, desestimandolo por entender que “no puede ex-
cluirse que el DCC proporciona tales servicios al publico en ejercicio de sus
propias competencias, directamente deducidas de la Ley y utilizando sus fon-
dos propios, aunque, a tal fin, perciba una contribucién abonada por la Au-
toridad y que cubre una parte de los gastos correspondientes al coste de estos
servicios,” y senalando que la Comisién no ha conseguido probar la existencia
de un contrato publico, anadiendo que “la mera existencia entre dos entida-
des publicas de un mecanismo de financiacion relativo a tales servicios (los ser-
vicios publicos) no implica que las prestaciones de servicios de que se trate
constituyan una adjudicaciéon de contratos publicos.” Lo importante de esta
doctrina es que se excluye del concepto de contrato los flujos econémicos en-
tre entidades publicas para la financiacion de servicios publicos, aunque estén
recogidos en un instrumento bilateral, lo que justifica que se pueda excluir del
ambito contractual los convenios de colaboracién para la cofinanciacion de
servicios entre dos entidades con competencias sobre la materia’®. Con todo,
parece conveniente, en aras de la seguridad juridica, que quien alegue la exis-
tencia de esta excepcion a la existencia de relacion contractual acredite y jus-
tifique razonadamente su existencia.”” En todo caso, no es criterio suficiente
el que no se cubra totalmente el coste del servicio, pues se confunde asi la one-
rosidad (es decir, la existencia de contraprestaciones) que si es un requisito
para la existencia de un contrato, con el animo de lucro, que no lo es, razén
por la cual las entidades que carezcan de él pueden ser adjudicatarias de con-
tratos publicos (como las Fundaciones, y ONGs).

En esta misma linea restrictiva, de forma correcta, se pronunciado igual-
mente la STJCE de 18 de diciembre de 2007, condenando al Reino de Espaia

78 El Tribunal entiende que la carga de la prueba de la existencia de un contrato piblico que
deba adjudicarse de acuerdo con las prescripciones del Derecho europeo corresponde a la Co-
mision, que es quien pretende que se declare el incumplimiento. Vid. J. SERRANO CHAMIZO en
su ponencia “Problematica practica que plantea el cumplimiento de las Directivas Comunitarias:
andlisis critico de algunas novedades destacables de la Jurisprudencia Comunitaria”, Seminario
Cumpliendo con Europa: la contratacion publica de hoy, Instituto Europeo de Administracion
Publica/CER,11 noviembre de 2008, paginas 6 a 8.

79 STJCE de 2 de febrero de 2008, en sentido andlogo, las Conclusiones de la Abogada Gene-
ral reprochan a Irlanda no haber demostrado que su actuacién estaba amparada por alguna ex-

cepcion a los principios generales del Derecho comunitario (ver, p.ej, los apartados 112, 116 y
118).
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“Asociaciéon Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Corres-
pondencia”) 8. En esta sentencia —cuya doctrina se recoge en la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2008- se resuelve una cuestiéon preju-
dicial planteada por la Audiencia Nacional espanola en relacién con la im-
pugnacién por parte de una Asociacién representativa de las empresas del sec-
tor de los servicios de correspondencia de un convenio de colaboracién entre
la Administracién General del Estado (Ministerio de Educacién, Cultura y De-
porte) y la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos (en adelante, “Correos”). El
citado convenio tenia su amparo en el articulo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que en el
apartado Dos establece que “las Administraciones publicas podran celebrar
convenios de colaboracién a los que se refiere el articulo 3 del Real Decreto
legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, con la «Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima», para la prestacion de las activida-
des propias de su objeto social.” El objeto del proceso era dilucidar si el De-
recho comunitario se opone a una normativa nacional que permite a las Ad-
ministraciones Publicas adjudicar cualquier servicio postal directamente a una
sociedad mercantil de capital integramente publico y que es el proveedor del
“servicio postal universal”, como es el caso de Correos.

En sintesis, del fallo de la Sentencia —que condena al Reino de Espana-
se pueden extraer las siguientes conclusiones: en los servicios postales reser-
vados a una dnica entidad (cuando sea compatible con las previsiones comu-
nitarias), la adjudicacién de dichos servicios no estd sujeta a una previa licita-
ci6én por no ser posible concurrencia alguna al ser actividades monopolizadas
por ser actividades de interés econémico general. Por el contrario, en lo que
se refiere a la adjudicacion del resto de los servicios postales —en régimen de
competencia—, se deduce la incompatibilidad del articulo 58 de la Ley
24/1998 con el Derecho comunitario, independientemente de que se trate o
no de contratos sujetos a la Directiva, siendo por tanto precisa en ambos casos
la aplicacién de las normas que rigen la adjudicacién de los contratos publi-
cos. Y es que aqui se cumplen todos los requisitos para entender que existe un
contrato publico tipico y oneroso.

80 Un interesante y exhaustivo comentario es realizado por Julio GONZALEZ GARCIA, “Pres-
tacion del servicio universal y doctrina de las prestaciones in house. A propésito de la Sentencia
Correos, de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de Justicia”, Revista Espaniola de Derecho Eu-
ropeo num. 26, 2008, pp. 193-209.
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Como conclusién a lo expuesto, puede afirmarse que el concepto de
contrato es materia propia del Derecho comunitario y debe recibir un trata-
miento uniforme en todos los paises miembros (es decir, es un concepto in-
disponible en sus caracteristicas basicas por la legislaciéon nacional). Dicho de
otro modo, si un negocio juridico cumple los requisitos que la legislacién y la
Jjurisprudencia europea exigen para apreciar la existencia de un contrato, de-
berd recibir el tratamiento juridico correspondiente a los contratos, sin que
quepa oponer una legislacién nacional que considere que tal negocio es otra
figura legal distinta con otro tratamiento diferente; ni que decir tiene que ain
mas irrelevante es la denominacioén que las partes den al negocio juridico.

Asi, podra entenderse que si existe un convenio y no una relacién con-
tractual cuando se ejerciten competencias propias que tengan por finalidad
no el recibir una concreta prestaciéon de mercado sino la colaboracién admi-
nistrativa para cumplir fines piblicos en el que la eventual contribucién fi-
nanciera tiene por causa especifica la cooperaciéon y no la celebraciéon de un
contrato.

Las anteriores caracteristicas, l6gicamente, deben interpretarse restric-
tivamente para evitar que se “pervierta” la figura que delimitan, exceptuada
del concepto de contrato publico y por lo tanto de los principios generales de
publicidad y concurrencia, relaciones juridicas puramente contractuales, es-
pecialmente las que se conciertan entre dos poderes adjudicadores bajo for-
ma o apariencia de convenio de colaboracién (problema tradicional en la
prictica de colaboracién administrativa en Espana)8!. El hecho de que un

81 La Comisién Consultiva de Contratacién administrativa de Andalucia ha adoptado la Reco-
mendacion 8/2008, de 13 de mayo, sobre los convenios de colaboracién con las entidades publi-
cas y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, en especial sobre los convenios de de-
sarrollo e investigacion y su distincién de los contratos de servicios. En esta Recomendacion se se-
nala que “De todo lo expuesto se desprende que a la luz de la nueva regulaciéon contenida en la
LCSP todos los supuestos en los que la Administracion esté interesada en que por parte de una
Universidad o de un organismo publico privado de investigacion se realice un estudio de I+D con-
creto, cuyo coste sea sufragado por ella asumiendo los derechos y el uso del resultado del mismo,
nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP, con las consecuencias que de ello
se derivan en cuanto al régimen juridico de aplicacion tanto en la fase de adjudicacion del con-
trato como en la de ejecucion, asi como respecto de los efectos, cumplimiento y extincién del mis-
mo.” Asi SOLO PUEDEN HACERSE CONVENIOS DE I+D cuando:

1.- Todas las partes que lo suscriben (se recuerda que no tiene por qué tratarse de dos partes
necesariamente) tienen un interés comun en llevar a cabo un proyecto conjunto. La existencia de
este interés comun se aprecia cuando, con los resultados cientificos que se deriven de dicho pro-
yecto, se da satisfaccion a las necesidades de cada una de las partes, de acuerdo con sus objetivos
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convenio no cumpla con los requisitos para ser considerado pura financiacién
de servicios no implica que no pueda acogerse a otras figuras excluidas de la
contratacién publica, como los ya explicados encargos a medios propios®2.

Pudiera pensarse que tal interpretacién limita al extremo la técnica de co-
laboracién al primar la idea de contrato. Pero no es asi, pues de esta doctrina
queda claro que si son correctos los convenios de financiacién como técnica de
colaboracién interadministrativa. Asi se ha admitido, por ejemplo, como hemos
dicho, por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén de 21
de julio de 2008 en el caso concreto de financiacion autonémica a la explota-
cién de servicios sociales municipales al entender que la prestacién que se defi-
ne no es en si una relacion propia de contrato ya que basicamente lo que se re-
aliza es una técnica de colaboracion via financiacién entre dos Administraciones

y fines. No puede considerarse que existe ese interés comun cuando el interés de una de las par-
tes consista en la realizacion del trabajo y que éste le sea sufragado -en todo o en parte- por en-
marcarse ello en la actividad propia de la entidad.

2.- El objeto del convenio no se traduce en prestaciones y contraprestaciones

de las partes y no consiste en la financiacién de un proyecto sino en la realizacién del mismo,
de tal forma que, todas las partes contribuyen al desarrollo del proyecto poniendo en comun los
datos, conocimientos y elementos personales y materiales con que cuenten.

3.- El proyecto debe generar un resultado cientifico del que se beneficien todas las partes co-
laboradoras y del que hagan o puedan hacer uso todas ellas.

82 Hay que recordar que la financiacién de servicios publicos debe cumplir una serie de re-
quisitos para ser considerada acorde a los Tratado. Vid. la STJCE de 24 de julio de 2003, “Alt-
mark”, donde se analiza si una intervencion estatal debe considarse una compensacién que cons-
tituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cum-
plimiento de obligaciones de servicio publico, de forma que estas empresas no goza, en realidad,
de una ventaja financiera y que, por tanto, dicha intervencion no tiene por efecto situar a estas
empresas. Para que asi suceda se exigen cuatros requisitos: 1) La empresa beneficiara debe estar
efectivamente encargadas de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar
claramente definidas; 2) Los parametros para el cdlculo de la compensacion deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente, para evitar que ésta confiera una ventaja econémi-
ca que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas competidoras; 3) La
compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos oca-
sionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones; y 4) Cuando la
eleccion de la empresa no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacién pu-
blica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el menor
cose para la colectividad, el nivel d ela compensacién necesaria debe calcularse sobre la base de
un analisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en
medios de transporte para poder satisfacer las exisgencias de servicio publico requeridas, habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.
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publicas, en el ejercicio de una competencia concurrente como es la de servicios
sociales: “Lo que pretende el Gobierno de Aragén con esta practica es una co-
ordinacién efectiva de competencias que permita la mejor eficiencia de los re-
cursos materiales y financieros sin que pueda pensarse que la naturaleza de es-
ta relacion es de cardcter contractual. Nos encontramos ante la figura de con-
venios de financiacién al no poder ser calificados de contratos ya que la causa
del negocio juridico no es la de recibir una prestacién mediante precio como es
la propia de un contrato“. En concesuencia, por imperativo normativo, muchar
relaciones juridicas calificadas como convenio hasta la fecha no pueden acoges-
re a esta categoria al tratarse de auténticos contratos de servicios®3.

III. LA DISTINCION ENTRE CONTRATO DE SERVICIOS Y CON-
TRATO DE “CONCESION DE SERVICIOS”

Dentro de la cuestién relativa a la clasificacién de los contratos conviene
detenerse en la distincién entre el contrato de servicios y el contrato de “con-
cesion de servicios” (indirectamente con el contrato de concesion de obras pu-
blicas®¥). El articulo 8 LCSP de 30 de octubre de 2007 define al contrato de

83 Por todos, vid. Informe Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
de Valencia 5/2008, de 17 de noviembre de 2008.

84 A este respecto procede recordar que, tanto en su Propuesta modificada de Directiva 91/C
250/05 del Consejo, de 28 de agosto de 1991, sobre coordinacién de los procedimientos de ad-
judicacion de contratos publicos de servicios (DO C 250, p. 4; en lo sucesivo, «Propuesta de 28 de
agosto de 1991»), que desembocaron en la adopcion de la Directiva 92/50, relativa a los contra-
tos publicos de servicios en general, la Comision habia propuesto expresamente incluir las «con-
cesiones de servicios ptiblicos» en el ambito de aplicacién de dicha Directiva. Como dicha inclu-
sion se justificaba por la intencion de «asegurar la coherencia de los procedimientos de adjudi-
cacién», la Comision precis6, en el décimo considerando de su Propuesta de 13 de diciembre de
1990, que «las concesiones de servicios publicos deben quedar incluidas en el ambito de aplica-
cion de la presente Directiva, de la misma manera que la Directiva 71/305/CEE se aplica a las con-
cesiones de obras publicas». Aunque la referencia a la Directiva 71,/305/CEE del Consejo, de 26
de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los mercados pu-
blicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/03, p- 9), fue retirada del décimo considerando de la Pro-
puesta de 28 de agosto de 1991, esta tltima mantuvo expresamente sin embargo en dicho consi-
derando el objetivo relativo a la «coherencia de los procedimientos de adjudicacién». No obstan-
te, en el transcurso del procedimiento legislativo, el Consejo suprimi6 toda referencia a las con-
cesiones de servicios publicos, principalmente a causa de las diferencias existentes entre los Esta-
dos miembros en materia de delegacion de la gestion de servicios publicos y en las modalidades
de dicha delegacion, que podrian crear una situaciéon de enorme desequilibrio en la apertura de
los mercados de concesiones de servicios publicos (véase el documento n. 4444/92 ADD 1, de 25
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gestion de servicios publicos como aquél en cuya virtud una Administracién
Publica encarga o encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de
un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia
por la Administracién encomendante.

Entramos, por tanto, en el vidrioso tema de las “concesiones” y su alcan-
ce que obliga a una depuracién conceptual que debe realizarse necesaria-
mente, desde la 6ptica del derecho comunitario (y no desde la perspectiva na-
cional). Al respecto, es ilustrativa la Comunicacién Interpretativa de la Comi-
sion de 12 de abril de 2000, sobre las concesiones en el Derecho comunita-
rio®?, en la que se nos recuerda que, al contrario de lo que sucede con la «Di-
rectiva obras», la «Directiva servicios» no contiene ninguna definicién del con-
cepto de concesion de servicios, aunque como recuerda la STJCE de 9 de sep-
tiembre de 1999 (RI:SAN), desde luego que la definicién del concepto de con-
cesion de un servicio publico en el sentido de la normativa comunitaria en ma-

defebrero de 1992, punto 6, titulado «Motivacion del Consejo» y adjunto a la Posicion Comun de
la misma fecha). Un destino similar tuvo la postura que la Comision expresé en su Propuesta mo-
dificada de Directiva 89/C 264/02 del Consejo, de 18 de julio de 1989, relativa a los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos a entidades que operan en los sectores del agua, energia,
servicios de transporte y servicios de telecomunicaciones (DO C 264, p. 22). En dicho documen-
to, que desembocé en la adopcién de la Directiva 90/531, primera Directiva en materia de adju-
dicacion de contratos publicos en estos sectores e inmediatamente anterior a la Directiva 93/38,
la Comision habia propuesto igualmente para dichos sectores determinadas disposiciones desti-
nadas a regular las concesiones de servicios publicos. No obstante, tal como se indica en el punto
10 del documento n. 5250/90 ADD 1, de 22 de marzo de 1990, titulado «Motivacion del Conse-
jo» y adjunto a la Posicién Comtin de este ultimo, de la misma fecha, sobre la Propuesta modifi-
cada de Directiva del Consejo sobre los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sec-
tores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones, el Consejo no acep-
t6 la propuesta de la Comisién de incluir en la Directiva 90/531 normas relativas a las concesio-
nes de servicios publicos, basaindose en que tales concesiones s6lo se conocian en uno de los Es-
tados miembros y en que no resultaba oportuno regularlas sin haber llevado a cabo un estudio de-
tallado sobre las diversas formas de concesion de servicios publicos existentes en los Estados
miembros en los mencionados sectores. A la vista de estos datos, como reconoce el TJCE en su
Sentencia de 7 de diciembre de 2000 (Telaustria) se constata que la Comisién no propuso incluir
las concesiones de servicios publicos en su Propuesta de Directiva 91/C 337/01 del Consejo, de
27 de septiembre de 1991, por la que se modifica la Directiva 90/531 (DO C 337, p. 1), que de-
sembocé posteriormente en la adopcion de la Directiva 93/38.

85 Sobre el contenido de la misma resultan ilustrativas las reflexiones de J- ARNOLD, “Le tex-

te définitif de la Communication interprétative de la Commisison européenne sur les concessions
en droit communautaire”, Revue Francaise Droit Administrati nam. 5 de 2000, pp. 1015-1021.
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teria de contratos publicos, asi como la cuestién de si una concesién de este ti-
po, esta excluida del campo de aplicacién de la Directiva 92,/50786.

La ausencia de referencia al concepto de concesién de servicios en la «Di-
rectiva servicios» requiere algiin comentario. En los trabajos preparatorios de
esta Directiva, la Comisién habia propuesto para este tipo de concesién un ré-
gimen analogo al de las concesiones de obras pero el Consejo no acepté la
propuesta. Se plante6 en este caso la cuestion de saber si la adjudicacién de
concesiones de servicios no esta incluida enteramente en el régimen estable-
cido por la «Directiva servicios». En efecto, ésta se aplica, como hemos visto, a
«contratos a titulo oneroso celebrados por escrito entre un prestador de servicios y una en-
tidad adjudicadora», excepto algunas excepciones mencionadas en la Directiva
entre las cuales no figura el contrato de concesién. Una interpretacion literal
de esta definicién, seguida por algunos autores, podria conducir a incluir el
contrato de concesion en el campo de aplicacion de la «Directiva servicios»,
puesto que este contrato se celebra a titulo oneroso y por escrito®’. Este enfo-
que supondria que la adjudicacién de una concesion de servicios deberia res-
petar las normas de esta Directiva y, por lo tanto, tendria que ajustarse a un
procedimiento mdas complejo que el de las concesiones de obras.

Sin embargo, a falta de jurisprudencia del Tribunal sobre este punto, la
Comisién no ha seguido esta interpretacion en los casos concretos que ha tra-
tado. Una peticién de decisién prejudicial ante el Tribunal planteaba la cues-
tién de la definicién y del régimen juridico de aplicaciéon en las concesiones
de servicios (asunto C-324/98 Telaustria Verlags Gesellschaft m.b.H. contra Post &
Telekom Austria (Telaustria). Cuestién resuelta por sentencia de 7 de diciembre
de 2000 que afirma:

86 E] asunto versa sobre la adjudicacién del servicio ptiblico local de recogida de residuos soli-
dos urbanos a una empresa publica mixta (Ischia Ambiente SpA). Existiria una equivalencia con
al posibilidad que recoge el articulo 86.3 LBRL.

87 Esta solucién presentaba no pocos inconvenientes al derecho Francés -y al espafiol- donde
el concepto de servicio publico constituye un elemento basico. Asi lo advierten, entre otros, M.
GUIBAL “La transposition de la réglamentation communautaire en France”, Revue Marché Co-
mun. nim. 373, 1993, p. 863 y P. FLAMME y M.A. FLAMME, “Les marchés publics de services et
la coordination de leurs procédures de passation”, RMC nim. 365, 1993, pp. 155-157 y M. MEN-
SI “L"overture a la concurrence des marchés publics des services”, Revue de Marché Unique Eu-
ropéen nam. 3 de 1993, p. 60.
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“Esta contemplado en la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones, un contrato a titulo oneroso, celebrado por escrito en-
tre, por una parte, una empresa a la que la legislacion de un Estado miem-
bro ha confiado especificamente la explotaciéon de un servicio de telecomu-
nicaciones y cuyo capital social pertenece en su totalidad a los poderes pu-
blicos de dicho Estado miembro y, por otra parte, una empresa privada,
cuando mediante dicho contrato la primera empresa encarga a la segunda la
elaboracion y publicacién de repertorios de abonados al teléfono, impresos
y en formato electrénico (guias telefénicas), con vistas a su distribuciéon pu-
blica; pese a estar contemplado en la Directiva 93/38, un contrato de esta na-
turaleza resulta excluido, en el estado actual del Derecho comunitario, del
ambito de aplicacién de esta dltima, principalmente debido a que la contra-
prestacion que la primera empresa ofrece a la segunda consiste en que esta
ultima obtiene el derecho de explotar su propia prestaciéon, para conseguir
asi una retribucion.

2) Pese a que, en el estado actual del Derecho comunitario, tales con-
tratos se encuentran excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva
93/38, las entidades contratantes que los celebren estan obligadas no obs-
tante a respetar, en general, las normas fundamentales del Tratado CE y, en
especial, el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad,
principio que implica, en particular, una obligacién de transparencia que
permite que la entidad adjudicadora se asegure de que dicho principio es
respetado.

3) Esta obligacién de transparencia que recae sobre la entidad adju-
dicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial,
una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado
de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudi-
cacion”.

A los efectos exclusivos de distinguir entre el fen6meno econémico de la

concesion de servicios y la nocién de contrato puiblico de servicios, y de deli-
mitar asi el ambito de aplicacién de la citada Comunicacion de 12 de abril de
2000, es importante determinar los rasgos esenciales de tal fenémeno.

El objeto de las concesiones de obras es, por definicién, distinto del de las

concesiones de servicios®®. Esto puede suscitar diferencias en términos de in-
version y de duracién entre los dos tipos de concesion. Sin embargo, conside-
rando los criterios antes citados un contrato de concesién presenta, en gene-

88 Sentencia del Tribunal de 26 de Abril de 1994, (Lottomatica).
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ral, las mismas caracteristicas, cualquiera que sea el objeto al que haga refe-
rencia. En efecto, tal como sucede con las concesiones de obras, el criterio de
explotaciéon constituye una caracteristica esencial para determinar si se trata
de una concesién de servicios. Y asi lo ha puesto de relieve la Sentencia TJCE
de 10 de noviembre de 1998 (BFI HOLDING), en la que se descarta la califica-
cion de concesion de servicios, visto que la remuneracién percibida consistia
Unicamente en un precio pagado por la autoridad publica y no en un derecho
de explotar el servicio®. En virtud de este criterio, como primer requisito,
existe concesiéon cuando el operador asume el riesgo del servicio en cuestion
(establecimiento del servicio y explotacion del mismo), cobrando una parte
significativa de su remuneracién al usuario, en particular mediante la percep-
cion de tarifas, en cualquiera de sus formas. El modo de remuneracién del
operador es, como en la concesion de obras, un elemento que permite deter-

minar la asuncién del riesgo de explotacién?’.

El segundo requisito para que exista concesion de servicios es que al mis-
ma incida normalmente en actividades que, por su naturaleza, por su objeto y
por las normas a las que estan sujetas, pueden ser competencia del Estado y
para las cudles pueden existir derechos exclusivos o especiales!. Esto requisi-
to se viene a identificar con el concepto de servicio publico como actividad de
titularidad publica de al que se excluye a la iniciativa privada (con apoyo en
los actuales articulos 45 y 55 TCE) de tal manera que sélo en estos casos no se
aplicardn las Directivas de contratacién publica®. Esto significa que no existi-
ra concesion de servicios donde no se haya operado una reserva al sector pu-

89 Por otra parte, conviene recordar que, en el Sentencia Lottomatica antes citada, el Tribunal
distingui6 claramente entre una transferencia de responsabilidad al concesionario por lo que res-
pecta a las operaciones del juego de la loteria, que pueden calificarse como actividades que en-
tran en la competencia del Estado en el sentido ya indicado, y el simple suministro de sistemas in-
formaticos a la administracion. El Tribunal concluy6, en este caso, que, al no existir tal transfe-
rencia, se trataba de un contrato publico.

90 1,a concesién de servicios, del mismo modo que la concesion de obras, se caracteriza, en de-
finitiva, por una transferencia de la responsabilidad de explotacion.

91 Conclusiones del Abogado General en el citado asunto BFI; conclusiones del Abogado Ge-
neral en el citado asunto RI. SAN Sri.

92 vid ARNOULD, J.“Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au
...7, ob. Cit., pp. 19 a 23. J. LAVILLA RUBIRA, “ El contrato de gestién de servcios ptblicos en la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico”, Documentacién Administrativa ntm. 274-275, 2006
(publicacién en 2008), p.248.
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blico sobre la base del articulo 128.2 CE (por no existir auténtica publificacién)
pues en este dltimo supuesto funciona la técnica autorizatoria como instru-
mento de regulacién de la actividad privada y no la técnica contractual®®. Jue-
ga aqui, por tanto, la nocion estricta de servicio publico (la tiinica valida a la luz
de la regulaciéon que al efecto contiene la Directiva comunitaria 92/50/CEE,
del Consejo, sobre contratos publicos de servicios, de cuyo ambito se excluye el
contrato de concesion de servicio publico, entendido éste como los servicios de
interés econémico general a los que se refiere el actual 86.2 TCE)%4, que no ca-
be confundir con los contratos de servicios ni con la concesién de obra publi-
ca o de explotacién de infraestructuras? Asi, a juicio de la Comunicacién in-
terpretativa, teniendo en cuenta lo anterior, y sin perjuicio de las disposiciones
de Derecho comunitario que pudieran ser de aplicaciéon, la presente Comuni-
cacién no contemplaria, al no tener consideraciéon de “concesion de servicios™:
a) actos por los que un poder publico confiere una habilitacién o concede una
autorizacién para ejercer una actividad econémica, por mas que dichos actos
puedan considerarse concesiones en algunos Estados miembros. Por ejemplo,
las licencias de taxi, las autorizaciones para utilizar la via puiblica (quioscos de
prensa, terrazas de café ...), los actos relativos a las farmacias o las gasolineras;
b) actos cuyo objeto sean actividades de cardcter no econémico, como la esco-
larizacién obligatoria o la seguridad social”®.

En este sentido se pronuncia la STJCE de 18 de noviembre de 2004, al re-
cordar que su contrato sera de servicios, y se deberdan aplicar los procedi-
mientos, si “no se enmarca en el contexto de las actividades de interés general
de la ciudad de Munich, sino en el de una actividad econémica independien-

93 Sobre este punto me remito a mis trabajos y la bibliografia en ellos citada: «Sistema econé-
mico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico de actividades econémi-
cas», Revista de Administracién Publica, nim. 135, 1994, pp. 141-212; «Servicio publico, derechos
fundamentales y Comunidad Europea», Revista Aragonesa de Administracion Publica nam. 5,
1994, pp. 127-166; Estudio sistematico de la Ley de Administracion Local en Aragon con el Capitulo de-
dicado a los Servicios publicos locales, Ed. Cortes de Aragén, Zaragoza, 2000, pp. 321-355.

94 Asi, por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no serd servicio piblico, como
se advierte en la STJCE de 17 de diciembre de 2007.

9 Asf lo ha entendido y admitido la jurisprudencia del TJCE: Sentencias Sacchi, de 30 de abril
de 1974 en el asunto 155/73 y Elliniki Radiophonia, de 18 de junio de 1991 en el asunto C-260/89.

96 Sobre la problemdtica que plantea esta distincién de conceptos de concesion de servicios y

contrato de servicios y su reflejo en el articulado de la LCAP ya llamé la atencién M. RAZQUIN,
Contratos publicos y derecho comunitario, Aranzadi, Pamplona, 1996, ob. Cit., pp. 251-254.
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te, claramente distinta y sometida a la competencia, a saber la explotacién de
la central técnica de Munich-Norte”.

Estos dos requisitos tienen cardcter acumulativo®’, lo que en la prictica
supone que, aun estando en presencia de un contrato de concesion de servi-
cios publicos, sélo funcionara la excepcién cuando al explotacién recae bajo
entera responsabilidad del contratista, dato que si se da en lo que a las moda-
lidades de prestacion reciente la concesién pero no en la gestiéon interesada
en la que, como es sabido, la administracién concedente y el contratista parti-
cipan en los resultados de la explotacion (ganancias o pérdidas) segun la pro-
porcién que se establezca y podra consistir, conjunta o separadamente, en una
asignacién fija o proporcional a los resultados de la explotacién. En este su-
puesto, seria de aplicacién, por tanto, el contenido de la Directiva 92/50, de
servicios?®. Otro tanto podria predicarse de su concreta articulacién la moda-
lidad de sociedad de economia mixta en la que, ademads, podria suponer una
discriminacién indirecta, tal y como ya pusiera de relieve la STJCE de 5 de di-
ciembre de 1989%.

Es cierto que, segun jurisprudencia reiterada del TJCE, nada en el Trata-
do se opone a que los Estados miembros, por consideraciones de interés pu-
blico de caracter no econémico, sustraigan al juego de la competencia algu-
nos servicios de interés general, confiriendo derechos exclusivos. El Tribunal
anade, sin embargo, que las modalidades de organizacién y el ejercicio de un

97 Asi lo defiende también C. FOUASSIER, “Vers un véritable droit communautaire des con-
cesssions?”, Revue Trimestralle de Droit Européen nim. 4, 2000, pp. 680-685.

98 En cambio, es procedente destacar que cuando una concesién se termina, su renovacion es
asimilable a una nueva concesion y quedaria por lo tanto cubierta por la Comunicacion. Un pro-
blema existira cuando, entre el concesionario y el concedente, existe una forma de delegacién in-
terorgdnica que no sale de la esfera administrativa del 6rgano de contratacién. Relaciones vincu-
ladas al fenémeno definido a veces como «in-house providing» y resueltas en los STJCE de 18 de
noviembre de 1999, Teckal de 7 de diciembre de 2000 (ARGE). Al respecto, me remito a mi li-
bro Contratos piblicos ...,ob.cit., pp. 76-85 y ORDONEZ SOLiS, La contratacion publica en la Union
Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, pp. 100-105.

99 ARNOULD, J., “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au ...”,
ob. Cit., pp. 16-17. En esta Sentencia se Condena a la Republica de Italia al reservar inicamente
alas sociedades en que el Estado o el sector publico tengan, de forma directa o indirecta, una par-
ticipacion mayoritaria o total la posibilidad de celebrar convenios en materia de realizacion de sis-
temas informaticos por cuenta de la Administracién publica.

183



José Maria Gimeno Felit EJUDIOS

monopolio creado de este modo no deben afectar a lo dispuesto en el Trata-
do sobre libre circulacién de mercancias y servicios ni a las normas de la com-
petencial?. En cualquier caso, las “concesiones de servicio”, aunque no esta-
ban contempladas en las directivas sobre contratos piiblicos de los anos 90,
quedan sujetas a las normas y a los principios del Tratado, en la medida en que
se conceden por medio de actos imputables al Estado, y tienen por objeto la
prestacién de actividades econémicas!?!. En este punto, la STJCE de 18 de no-
viembre de 1999 (Unitron Scandinavia) ha afirmado que:

“El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 93/36 debe interpretarse del si-
guiente modo: Dicha disposicién impone a un poder adjudicador que otorga
derechos especiales o exclusivos para el ejercicio de una actividad de servicio
publico a cualquier entidad distinta de tales poderes adjudicadores que exija
a ésta que respete el principio de no discriminacién en razén de la nacionali-
dad al adjudicar contratos publicos de suministro a terceros en el marco de esa
actividad.

En cambio, cuando concurran las referidas circunstancias, dicha disposi-
cién no impone al poder adjudicador la obligacién de exigir a la entidad de
que se trate que respete los procedimientos de adjudicacién previstos en la Di-
rectiva 93/36 para la adjudicacién de tales contratos publicos de suministro.”

Esto significa que el TCE no limita la libertad de un Estado miembro pa-
ra hacer uso de las concesiones siempre y cuando las modalidades de adjudi-
cacién sean compatibles con el ordenamiento juridico comunitario!??. En li-

100 Sentencia Elliniki Radiophonia antes citada, punto 12. Vid. C. FOUASSIER, “Vers un véritable
droit communautaire des concesssions?”, Revue Trimestralle de Droit Europée, ob. Cit., pp. 690-696.

101 1 ARNOLD, “Le texte définitif de la Communication interprétative de la Commisison eu-
ropéenne sur les concessions en droit communautaire”, ob. Cit., pp. 1019-1020

102 Tal como resulta de la jurisprudencia del Tribunal, aunque, en virtud del Tratado, los Es-
tados miembros conserven la libertad de establecer normas materiales y procesales, deben cum-
plir todas las disposiciones pertinentes del ordenamiento juridico comunitario y, en particular, las
prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado sobre derecho de es-
tablecimiento y libre prestacién de servicios. Sentencia de 9 de julio de 1987, (Bellin). Algunos Es-
tados miembros han considerado a veces que la adjudicacién de una «concesién» no estaba so-
metida a las normas del Tratado porque se trata de una delegacion de un servicio ptblico que s6-
lo puede concederse sobre la base de la confianza reciproca (intuitu personae). Como se despren-
de del Tratado y de la reiterada jurisprudencia del Tribunal, las inicas razones que permiten que
los actos del Estado susceptibles de transgredir los articulos 43 y 49 (antiguos articulos 52 y 59)
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nea con esta jurisprudencia la reciente Directiva 2004/18 de 31 de marzo, del
contratos define expresamente al contrato de concesién de servicios como
aquel que “presenta las mismas caracteristicas que el contrato publico de ser-
vicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestaciéon de servicios
consiste, o bien inicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en di-
cho derecho acompanado de un “precio”, estableciendo, en su articulo 17 que
dichos contratos estan excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva (pe-
ro no, insistimos, de los principios del Tratado).

En la préctica esto comporta no s6lo una reduccién del ambito tradicio-
nal de nuestro concepto de servicio publico sino también que, en su caso, la
unica forma de gestion indirecta sea la concesion y no la gestion interesada,
ni el concierto ni la sociedad de economia mixta al no cumplir los requisitos
exigidos por la jurisprudencia del TJCE. Lo que no supone negar ni la accciéon
corcertada ni la decisién organizativa de crear empresas mixtas sino solamen-
te aclarar que estas técnicas no permiten eludir las reglas de contratacién pu-
blica derivada de las Directivas.

En esta linea la STJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen GMBH
y) ha considerado como contrato de concesién de servicios publicos al ex-
plotacién de un esatcionamiento de titularidad publica por cuanto “la retri-
bucién del prestador de servicios no procede de la autoridad publica, sino
de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta
modalidad de retribucién implica que el prestador asume el riesgo de ex-
plotacién de los servicios, lo cual es una caracteristica de la concesion de ser-
vicios publicos. Por consiguiente, la situacion descrita en el litigio principal
no se trata de un contrato publico de servicios, sino de una concesion de ser-
vicios publicos”. Esta sentencia anade no poca confusion al optar por un
concepto de concesién de servicios publicos que no encaja con la jurispru-
dencia anterior al considerar la explotacién del parking como una actividad
econémica cuando, en mi opinidn, se trata de al explotacién de una infra-
estructura, lo que, de por si, esta mas ligada a la nocién de contrato de ser-
vicios. La concesién de servicios procederd en actividades donde la titulari-

del Tratado eludan la prohibicion dispuesta en éstos son las contempladas en los articulos 45 y 55
(antiguos articulos 55 y 66), cuyas condiciones de aplicacion, muy restrictivas, han sido indicadas
por el Tribunal - Sentencia Lottomatica considera que, habida cuenta de los hechos, las tareas del
concesionario se limitaban a actividades de caracter técnico y, como tales, quedaban sujetas a las
disposiciones del Tratado-. Nada en el Tratado o en la jurisprudencia del Tribunal permite con-
siderar que sea de otro modo en el caso de las concesiones.
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dad recaiga en una Administracién Publica y por ello sea susceptible de ex-
plotacién directa o indirecta. En este tipo de contratos se presta un servicio
y al retribucién del licitador no cambia naturaleza, como se constata en el
régimen del contrato de concesion de obra publica, al que ahora se hard re-
ferencia (en esta modalidad contractual hay obra y explotacién y se entien-
de sometida al derecho comunitario, por lo que bien cabe deducir que la so-
la explotacién de al obra lo estard igualmente y no merecera la calificaciéon
de concesion de servicios).

En suma, se reduce la categoria de contrato de servicio publico, debien-
do estar para su calificacion a lo dispuesto en el vigente Reglamento regula-
dor del C.P.V., en tanto norma de efecto directo en todos los Estados.

CONCLUSIONES:

Como Conclusién a todo lo expuesto en esta ponencia, podemos afirmar
que la regulacion del derecho comunitario de los contratos publicos obliga a
repensar figuras habituales de la organizaciéon municipal. Nadie duda de las
ventajas que debe deparar una eficaz aplicacién de la normativa de contrata-
cion publica pero, quiza, debe realizarse un analisis de si es o no conveniente
cierta flexibilizacién de reglas en el concreto campo de la organizacién muni-
cipal. Es esta ya una cuestiéon planteada en el seno del Parlamento Europeo,
quien entiende que las normas sobre la cooperacion entre los poderes publi-
cos forman parte, al igual que los contratos publicos, de la organizacién ad-
ministrativa nacional y, por tanto, hay que diferenciarlas de los llamados con-
tratos de subordinacién entre la Administracién y los ciudadanos!'%3. Para el
Parlamento Europeo los casos de cooperaciéon intermunicipal son basicamen-
te acuerdos sobre competencia dentro de la organizacién administrativa de un
Estado miembro. En su opinion, “las transferencias de tareas entre municipios
no son operaciones de adquisicion a terceros, sino medidas de organizacién
intraestatales. Se asigna una determinada tarea dentro del Estado a otro érga-

103 E1 20 de abril de 2006 se celebré en el una audiencia ptiblica sobre la eficacia de las Di-
rectivas de contratacion publica en el marco de la Comision Parlamentaria IMCO (Mercado In-
terior y Protecciéon del Consumidor). El objetivo de la jornada era dar a conocer a los eurodipu-
tados (MEP) y al publico en general la situacién actual de la ejecuciéon de la nueva normativa so-
bre contratacion publica: la cooperacion intermunicipal, los contratos “in-house’ y los criterios
Teckal, y los recursos, umbrales, colaboracién publico-privada (CPP) y la participacion transfron-
teriza. En esta reunién se pidi6 la revision de la doctrina in house para las relaciones intermuni-
cipales solicitando un a mayor claridad en aras a la seguridad juridica.
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no. En este ambito, la UE no posee ninguna competencia. La organizacién ad-
ministrativa nacional se basa en el principio bdsico de la autonomia organiza-
tiva y procedimental de la UE y asi lo considera también el Tribunal de Justi-
cia. Si en estos casos se sujetase al Derecho sobre contratacién piblica una re-
organizacién de las competencias dentro de la organizacion estatal en su con-
junto, se estaria imponiendo una privatizaciéon indirecta (tal concepcién esta-
ria en contradiccién con el articulo 295 del Tratado CE, segtn el cual el Tra-
tado no prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad de los Estados
miembros”.

El Parlamento argumenta que la soberania organizativa municipal esta
garantizada tanto a escala nacional como europea!?*. Naturalmente, no todos
los acuerdos entre autoridades soberanas per se estan exento del cumplimien-
to de la legislacion sobre contratacién publica. Antes bien, hay que delimitar
las medidas de cardcter puramente organizativo de los acuerdos entre autori-
dades administrativas.

Obviamente, un dato muy relevante es la “dimensién” municipal. Sin du-
da las grandes ciudades pueden adaptarse a las nuevas reglas de juegos al con-
tar con capacidad administrativa y financiera suficiente. No ocurre asi lo mis-
mo con el pequeno municipio que ve como cierta técnicas le son ahora veta-
das dificultando el ejercicio de sus competencias. Esta es la consecuencia de,
quiza, haber superado los limites necesarios. Una solucién pasaria por regular
adecuadamente como técnica administrativa y con nitidos limites la figura de
cooperacion mediante colaboracién para prestaciones con otras Administra-
ciones o personificaciones garantizando que no pretende perturbar las reglas
de la libre competencia. En todo caso, lo que si parece conveniente es que es-
tas técnicas instrumentales no deberian traducirse en una alteracioén del régi-
men juridico. Es decir, mediante los servicios in house no deberia cambiarse ni
el régimen juridico del contrato ni los mecanismos de control ni, mucho me-
nos, las normas aplicables en funcién del ente que demanda la prestacion.
Aqui, entiendo, debemos insistir en la idea de que una técnica de autoorga-

104 Desde el punto de vista europeo, resulta por un lado de la idea de subsidiariedad del

articulo 5 del Tratado CE y, por otro, de los articulos 2 y 4 de la Carta europea de autonomia re-
gional. También el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa reconoce ex-
presamente en su articulo I-5 la autonomia regional y municipal, asi como sus estructuras orga-
nizativas conforme a la legislacion nacional, cuando dice que la Unién respetara la identidad na-
cional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional.
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nizacién administrativa —muchas veces no sélo legitima sino necesaria— no
puede concluir en una privatizacién de la gestion de ese contrato pues se des-
naturaliza incluso el propio concepto de Administracién Publica. Ni median-
te convenios de coopecion se puede “alterar” el régimen de una prestaciéon
que debe ser “absorbida y ejecutada” por el sector empresarial en un marco
de efectiva competencia.

Es este un debate complejo que exige una previa determinacién de prin-
cipios y limites y donde esta en juego la propia esencia de las instituciones del
Derecho Administrativo, asi como la eficacia y eficiencia de las actuaciones ad-
ministrativa.
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I. INTRODUCCION

Grandes han sido los procesos de cambio que han tenido lugar en el turis-
mo de Espana. La causa directa de los tltimos cambios la encontramos funda-
mentalmente en la globalizacién y la implantacién de la moneda tnica en una
gran area como es la Union Europea. Esto ha dado lugar a nuevas normas de
competir en lo que a turismo se refiere basadas en la diferenciacién mediante la
calificacion y la creacién de nuevos productos, asi como en la mejora de los ni-
veles de calidad de los servicios prestados. Por tanto, el reto a alcanzar en la ac-
tualidad es un sistema turistico de calidad en el que se hagan coincidir la per-
cepcién del turista sobre el destino o producto turistico a consumir, con la per-
cepcion que desde la oferta se tiene sobre la calidad de los destinos y productos
que se comercializan. El aumento de la competitividad en el sector debe basarse
en los principios de calidad, sostenibilidad, diversificacién, y diferenciacion.

La calidad y la sostenibilidad aparecen actualmente como referentes
esenciales de la actividad turistica. De hecho, puede afirmarse que el rapido
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incremento de la trascendencia otorgada a la calidad ambiental, sobre todo
como factor motivacional para la atraccién de los flujos de demanda, aparece
como uno de los principales rasgos caracterizadores del nuevo modelo turisti-
co aun en fase de consolidacién.

En este sentido, la sostenibilidad, no s6lo ambiental sino también cultu-
ral, resulta un factor primordial de competitividad en un contexto internacio-
nal marcado por el endurecimiento de la competencia entre destinos, tanto
tradicionales como emergentes, siendo una condicién indispensable para la
integracién equilibrada del fenémeno turistico en el marco territorial en el
que se inserta.

Atras quedaron pues, los anos en los que en el turismo se primaba la com-
petitividad sobre la calidad del mismo y que se prolongaria con mds o menos
intensidad hasta la entrada del siglo XXI. El principio de competitividad en el
sector turistico trae causa de la época de escasez que atravesé Espana durante
la primera mitad del siglo XX, escasez que hizo al propio legislador de la pri-
mera norma juridica sobre el turismo en Espana, la Comision Nacional para el
Fomento de Turismo de 25 de octubre de 1905, expresarse en los siguientes tér-
minos: “Consta por recientes estadisticas del mas autorizado rigor, que paises
como Suiza e Italia, que han favorecido esta corriente de excursionistas ex-
tranjeros, obtienen ingresos por valor de unos 200 millones de francos en Sui-
za'y de 500 millones de liras en Italia. Andlogas condiciones retine Espana, asi
por su topografia y clima, cuanto por los monumentos artisticos y por la ri-
queza de recuerdos histéricos, y sin embargo estas excursiones de extranjeros
no han logrado la debida importancia a causa sin duda de las incurias y apati-
as lamentables, hijas de nuestro caracter nacional; ante la falta de iniciativa
privada, el Estado se cree en el deber de fomentar tales excursiones”.

El afan de fomento sobre las endémicas empresas y actividades turisticas
de primeros del siglo XX, desembocé en lo que de todos es conocido como el
boom del turismo espanol de los anos 60 de este mismo siglo. Espana resulta-
ba ser para la gran mayoria de nuestros visitantes como un pequeno conti-
nente enriquecido por la variedad de su paisaje geografico y por otro lado,
nuestro pais, necesitaba del dinero de los turistas. Cuantos mds turistas mejor
para asi nutrir las endémicas arcas del Estado espanol de la época.

Instrumentos de inestimable valor para la superacién de la depresién eco-
noémica espanola de esta época fueron los Planes de Desarrollo Econémico y
Social (1964-1978) con un total de cuatro Planes y una secuencia periédica de
cuatro anos cada uno.
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Las abrumadoras cifras de turistas que paulatinamente iban entrando en
nuestro pais (al final de los afnos 60 recibiamos mas de 22 millones de turistas,
con unos ingresos de 125 millones de délares)!, da una idea del porqué Es-
pana decide que al poner en marcha la planificacién indicativa, que ya fun-
cionaba en los paises occidentales mas avanzados, se tuviera presente al turis-
mo. Si bien es cierto, que la presencia del turismo en estos Planes fue de una
manera un tanto exigua ya que solo un articulo de la Ley del Primer Plan de
Desarrollo Econémico y Social? se ocupa del turismo (el articulo 38 de la Ley).
Este articulo 38 viene a suponer un reconocimiento especifico de la primacia
de lo turistico, incluso con desplazamiento de la competencia a favor del Mi-
nisterio de Informacién y Turismo, en los casos y situaciones a que se referian
determinadas Disposiciones. El citado articulo 38 de la Ley del I Plan de De-
sarrollo establecia: “Aquellos proyectos de hoteles o urbanizaciones y centros
turisticos en general, cuya realizacién sea aprobada por el Ministerio de In-
formacion y Turismo, llevardn anexos el otorgamiento de la autorizacion a
que se refiere el Decreto Ley de 22 de marzo de 1962 para la adquisicién de
fincas rusticas por extranjeros en cuantia superior a la establecida por el mis-
mo, como también el otorgamiento de la autorizacién para la adquisiciéon de
bienes por extranjeros exigida por la ley de 23 de octubre de 1935, sin perjui-

cio de servidumbres establecidas y de competencias especificas que afecten™.

La coincidencia del despegue de la actividad turistica y de su posterior
crecimiento con el periodo en el que se puso en marcha la planificacién indi-
cativa, va a permitir realizar un analisis en el que se ponga de manifiesto has-
ta que punto, y en que medida, dentro de las politicas econémicas publicas
que se integraban en aquellos Planes, se contemplaba con decisién e intensi-
dad la aplicacién de instrumentos de politica estratégica capaces de favorecer
un desarrollo armoénico y ajustado al sector del turismo. Es hecho cierto que

1 Estos datos son aportados por Leén Herrera y Esteban, Ministro de Informacién y Turismo
(1974-1975), y que es nombrado por Figuerola Palomo en la obra: 50 Afos de turismo espanol.
Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces. Madrid, 1999. Cap. 10. Cit. Pag. 299.

2 Ley 194/1963 de 28 de Diciembre.

3 Dicha Ley prohibia por razones militares y de defensa nacional, la adquisicién por extranje-
ros de muebles e inmuebles en todas las islas que forman parte del territorio nacional en exten-
sién superior al 25 por ciento de las mismas, asi como la adquisicién por aquellos sin previa au-
torizacion de la autoridad militar de obras de cualquier calase en fincas y terrenos enclavados en
la totalidad del archipiélago balear, en la zona del Estrecho de Gibraltar y totalidad de las costas
gallegas e islas del litoral.
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el turismo ha tenido un destacado protagonismo a partir de 1960 en el desa-
rrollo social de Espana. Este es el momento en el que nuestro pais, después de
una larga etapa de autarquia econémica, se abre al exterior. Las cifras de tu-
ristas recibidos en los sesenta son lo suficientemente explicativas para dar una
idea de porqué Espana decide que en la planificacién indicativa se tenga pre-
sente al turismo.

II. LA PLANIFICACION TERRITORIAL DE LA ACTIVIDAD TURIS-
TICA

La planificacién territorial de la actividad turistica hasta la Constitucién
de 1978 estuvo recogida en la Ley de Centros y Zonas de Interés Turistico Na-
cional, Ley 197/1963 de 28 diciembre. El antecedente de esta Ley lo encon-
tramos en la necesidad por parte de la Administracién de dar respuesta al fe-
némeno creciente de la corriente turistica iniciada en los primeros anos de la
década de los sesenta, y ante la imposibilidad de incorporar las nuevas de-
mandas turisticas a los esquemas tradicionales del regulado planeamiento ur-
bano, junto con la facilidad operativa de los Planes Especiales regulados en el
articulo 13 de la Ley del Suelo en vigor de 1956, que podian formularse aun-
que no existiera aprobado un Plan General de Ordenacién Urbana. Estos pa-
recen haber sido los grandes motivos que movieron a los promotores particu-
lares y a los 6rganos urbanisticos a proponer y a aceptar, respectivamente, co-
mo Planes Especiales, unos Planes en principio claramente territoriales, re-
dactados a nivel y con las determinaciones y documentos de los Planes Parcia-
les, cuya singularidad residia en la especialidad de su destino turistico resi-
dencial, bien fuera para atraccién del turista extranjero o espanol, o para me-
ra expansion (vivienda secundaria) de los habitantes de las grandes aglome-
raciones urbanas.

En estos Planes se atendian todos los aspectos objeto de la ordenacién en
la porcién de territorio de que se tratase, en vez de s6lo alguno de ellos como
es lo propio de los Planes Especiales, si bien se resaltaba la “proteccién del pai-
saje en perspectivas que convinieren al fomento del turismo”. Con respecto a

4 Segtin el art. 13 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de
1956, se determina que: “sin perjuicio de la inclusién en Planes territoriales, el planeamiento ur-
banistico podra referirse especialmente a la ordenacion de ciudades artisticas, proteccion del pai-
saje y de las vias de comunicacién, conservacion del medio rural en determinados lugares, sanea-
miento de poblaciones y a cualquiera otras razones analogas”.
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la naturaleza de los Planes de Centros y Zonas, la doctrina en este punto se en-
cuentra dividida, y asi tenemos que: Entrena Cuesta sostiene que “se trata de
auténticos Planes Especiales, de los referidos en los articulos 13° y 15° de la
Ley del Suelo, aunque con tramitacién distinta por virtud del art. 34° de la mis-
ma Ley y de la nueva legislacién turistica®”. Por otro lado nos encontramos
con la opinién de los profesores Martin—Retortillo, Martin Mateo y Villar Pa-
lasi, que se hacen la siguiente pregunta: “¢:Hasta que punto hubiera sido con-
veniente utilizar el sistema establecido por la Ley del Suelo, sobre todo en lo
previsto con gran agilidad por los Planes especiales en lugar de regular ex no-
vo un nuevo sistema?”. No obstante, estos mismos autores reconocen que
“aunque es dificil responder a este interrogante, ciertamente hubiera sido ne-
cesario establecer algiin acoplamiento en orden a las finalidades pretendidas,
sistema de beneficios, etc.”®

A nuestro entender, la Ley de Centros y Zonas de Interés Turistico Na-
cional vino a poner orden en los desmanes urbanisticos que se estaban pro-
duciendo en determinadas zonas de Espana, y para ello basten los ejemplos de
Benidorm o Torremolinos. Esta Ley ha sido asimilada con cierta simplicidad a
un texto legal que contribuyé a relativizar el rigor que se le presuponia a la
Ley del Suelo de 1956. Es por ello que la Ley fue duramente criticada desde
la doctrina mas especializada del momento, y sin embargo, a poco que nos de-
tengamos en su estudio, podriamos decir que las actividades urbanisticas mas
respetuosas se hicieron en el ambito de esta Ley, y fue precisamente al ampa-
ro de la Ley del Suelo desde donde se produjeron las promociones urbanisti-
cas menos respetuosas con los valores que pretenden hacer valer el articulo 47
de la C.E. de 1978.

III. DESDOBLAMIENTO TERRITORIAL DE LA ADMINISTRACIC)N
TURISTICA TRAS LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Con la aprobacién de la Constitucién Espanola en 1978, el Estado queda
con una competencia sobre el sector turistico que podriamos catalogar como

5Vid: ENTRENA CUESTA, R. Dictamen acerca de la aplicabilidad de los articulos 32 y 42 de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y de Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956, en la trami-
tacién de los Planes de Ordenacion Urbana de Centros Interés Turistico Nacional.

6 Vid: MARTIN MATEO, R., MARTIN RETORTILLO, L., VILLAR PALASI, J. I Congreso Ita-
lo—espanol de profesores de Derecho Administrativo. Sevilla 1964. Cit. Pag.44.
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de residual, por cuanto, dicha competencia de la ordenacién y promocion del
turismo pasa en exclusividad a las Comunidades Auténomas.

La Constitucion alterara pues, de forma radical, el mapa competencial en
lo que a la materia turistica se refiere. El articulo 148.1.18 de la misma dispo-
ne que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en materia
de: “promocion y ordenacién del turismo dentro de su dmbito territorial” y el
articulo 149 no contiene ninguna referencia expresa al turismo de forma di-
recta. Llama la atencion ademas, que dentro de los principios rectores de la
politica social y econémica, no exista una referencia al turismo en ninguno de
sus preceptos, aunque muy probablemente, la filosofia de los constituyentes
fuese la de considerar que esta materia se comprendia dentro del ocio, lo que
no hace sino delimitar, en todo caso, el fenémeno turistico de un modo par-
cial. A partir de ambos preceptos constitucionales los Estatutos de Autonomia
de todas las Comunidades Auténomas asumen competencia exclusiva en la
materia turistica en una descripcién muy similar e incluso literal entre ellas.

En efecto, después de 1978, a la luz de su articulo 149, la competencia del Es-
tado sobre el turismo la podemos considerar como residual, y dado que las Comu-
nidades Auténomas la han asumido en exclusividad, no tiene por qué entrar en
juego la clausula residual del articulo 149.3, puesto que los Estatutos de Autonomia
han sido cauce explicito de asuncién de las competencias sobre el turismo’. No
obstante debemos hacer breve referencia al articulo 150 de nuestra Carta Magna,
por cuanto, al establecer un marco de coordinacién de competencias legislativas in-
troduce la posibilidad de modificar el ambito competencial respectivo existente.®

7 STC 125/1984, de 20 de diciembre. Fundamento Juridico 1.°; STC 125/1984. Fto. Jco. 2°%
STC 75/1989, de 25 de abril Fto. Jco. 1°; STC 88/1987, de 2 de junio Fto. Jco. 2°.

8 Este articulo dice: “1. Las Cortes Generales, en materias de competencia estatal, podran atri-
buir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la facultad de dictar, para si mismas, nor-
mas legislativas en el marco de los principios, bases y directrices fijados por una Ley estatal. Sin
perjuicio de la competencia de los Tribunales, en cada Ley marco se establecera la modalidad del
control de las Cortes Generales sobre estas normas legislativas de las Comunidades Auténomas. 2.
El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Autonomas, mediante Ley Organica, fa-
cultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean sus-
ceptibles de transferencia o delegacion. La Ley prevera en cada caso la correspondiente transfe-
rencia de medios financieros, asi como las formas de control que se reserve el Estado. 3. El Esta-
do podra dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las Comunidades Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas a la compe-
tencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por ma-
yoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta necesidad”.
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Es frecuente la concurrencia de la competencia turistica con otros titulos
competenciales, lo que obliga al intérprete del bloque de constitucionalidad a
una tarea de ponderacién dificilmente conceptualizable y, sin que ello, lleve a
una interpretaciéon expansiva de los distintos titulos competenciales. Asi ve-
mos como el Boletin Oficial del Estado de 16 de mayo de 1985, publicaba el
Real Decreto 672/1985 de 19 de abril por el que se dictaron normas sobre la
promocion exterior del turismo.

La complejidad y tecnificaciéon progresiva de la promocion del turismo y
las necesidades de investigacion del mercado como factor generador de la ac-
tividad exportadora, hacen que las actividades de promocién y comercializa-
cion en los distintos mercados extranjeros deban realizarse de forma coordi-
nada y de acuerdo con los principios que respondan a los planteamientos de
la ordenacién global de la economias. Fueron precisamente estos criterios los
que dieron lugar al ya mencionado Real Decreto 672/1985 de 19 de abril®. Es
importante detenernos en algtun detalle de este Decreto, por cuanto es el pun-
to de arranque de una nueva politica de promocién turistica, una vez traspa-
sadas, casi en su totalidad, las competencias en materia turistica a las Comu-
nidades Auténomas.

En el preambulo se pone inicialmente de relieve que, para captar nuevas
cuotas de mercado turistico internacional, hay que prestar una atencién cre-
ciente a las actividades de promocién que no se asientan sélo en el aumento
de inversiones, sino en que se procure una mayor eficacia. Eficacia que se lo-
grara con la investigacion de adecuacion de medios de mercados y con inten-
sificacion de acciones en los momentos y lugares mas adecuados. Es pues, un
enfoque muy profesional de marketing turistico el que se delinea en esta par-
te introductoria del Decreto dedicada a las razones “exteriores” del mismo. y
que se complementa con las razones “interiores”. Estas son la complejidad y
tecnificaciéon progresiva de la promocioén turistica por un lado, y la necesidad
de respetar la unidad de mercado nacional propio de una actividad exporta-
dora como es la turistica, por otro.

9 Este Decreto fue impugnado ante el Tribunal Constitucional. No deja de ser curioso que la
tnica Comunidad Auténoma que en aquélla fecha no habia asumido plenamente las competen-
cias turisticas que tenian las demas —Galicia—, presenta un conflicto de competencia en el Tribu-
nal Constitucional por este Decreto, lo que s6lo puede tener —posiblemente— una explicacion en
clave de politica regional interna.
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Entre los titulos competenciales que justifican la intervencion estatal se
encontrarian el comercio exterior'?, o las facultades estatales de direccién ge-
neral de la economiall, sin que sea posible interpretar estas facultades de tal
forma que vacien toda la competencia comunitaria dotada de una cierta di-
mensiéon econémica, pues ello equivaldria a vaciar todo el bloque de compe-
tencias asumidas por las Comunidades Autonomas.

Ante lo expuesto podriamos decir que las funciones que se reserva el Es-
tado son principalmente: las Relaciones Internacionales (aunque se establece
un deber de informacién a las Comunidades Auténomas en el caso de cele-
bracién de Convenios Internacionales concernientes al turismo) y la Coordi-
nacion de la Ordenacion General de la Actividad Turistica (se trata exclusiva-
mente de facultades de coordinacion, pero no puede derivar en normas que
el Estado elabore sin el acuerdo de las Comunidades Auténomas). Ademas, la
Administracién estatal esta obligada a emplear instrumentos de colaboracién
previstos en los articulos 5y 6 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin'?; legislaciéon en materia de Agencias de Viaje que operen
fuera del ambito territorial de la Comunidad Auténoma de su sede, asi como
la materia de prestacién de servicios turisticos por las mismas; la promocién y
comercializacién del turismo en el extranjero y las normas y directrices a las
que habran de sujetarse las Comunidades Auténomas cuando lleven a cabo ac-
tividades de promocién turistica en el exterior. La literalidad de esta disposi-
ci6én nos indica que las Comunidades Auténomas pueden realizar actividades
de promocioén turistica en el extranjero, pero que seran los 6rganos centrales

10'STC 125/1984. Fto. Jco. 2°.
11'STC 75,1989, de 25 de abril Fto. Jco. 1° STC 88/1987, de 2 de junio Fto. Jco. 2°.

12 1a STC 32/19883, de 28 de abril, aclara que “la coordinacién persigue la integracion de la
diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones y redu-
ciendo disfunciones... En este sentido hay que entender la competencia estatal de coordinacion
general...(que) aunque constituye un reforzamiento o complemento de la nocion de bases, es una
competencia distinta...”(Fundamento juridico 2°). En el mismo sentido se pronunciaba la Sen-
tencia del mismo Tribunal 80/1995, de 4 de julio, al afirmar que “... no significa esto, en modo
alguno, que cuando el Estado carece de competencia para la coordinacion general, la consecu-
cion de ese objetivo se hace imposible, pues el Estado y las Comunidades Auténomas estan so-
metidos reciprocamente a un deber general de colaboracion, que no es preciso justificar en pre-
ceptos concretos... porque es esencial al modelo de organizacion territorial del Estado implanta-
do por la Comision...”, Fto. Jco. 1°.
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de la Administracién del Estado los que fijen los criterios. En cuanto a las con-
diciones de obtencién, expedicién y homologacion de los titulos profesiona-
les del turismo, se trata de una manifestacién de la competencia estatal atri-
buida en el articulo 149.1.30 de la Constitucion, relativo a los titulos académi-
cos y profesionales.

En todo caso, lo que de forma tan explicita refleja nuestra Constitucion
vemos como ha sido objeto de serios y multiples problemas de distribucién
competencial que s6lo han podido solventarse posteriormente por nuestros
tribunales. Hoy nadie pone en duda, que la materia turistica, el turismo, los
turistas, son términos dificilmente definibles, dada la heterogeneidad de su
contenido. La incidencia del turismo puede llegar a materias y sectores desde
el punto de vista competencial funcional y, por tanto, de atribucién territorial,
pues son muy diversas. No existe una segmentacion clara del turismo como un
sector del ordenamiento juridico—administrativo definido y con autonomia, ya
que se trata de una realidad compleja que incide y se integra a su vez de otras
materias!.

IV. ACTUACIONES DE FOMENTO DE LA ADMINISTRACION GE-
NERAL DEL ESTADO

No obstante lo expuesto, desde el Estado se realiza una serie de actuacio-
nes emblematicas en materia de turismo que en ocasiones marcan la pauta a
seguir por las Comunidades Auténomas. En este contexto se pone en funcio-
namiento la primera gran politica turistica de fomento de la Administracion

13 La sanitaria o de higiene (arts. 148.1.21 CE y 149.1.7 CE); la de seguridad en el trabajo (art.
149.1.7 CE); la de patrimonio y cultura (arts. 148.1.16 y 17 y 149.1.28 CE); la de urbanismo y vi-
vienda (art.148.1.3 y 149.1.24 CE); la de deporte y ocio (art. 148.19 CE); la de construccién (art.
148.1.22 CE); la de seguridad en las edificaciones (art. 1148.1.22 CE); la de aguas y costas
(148.1.10 CE y 149.1.22 CE); la fiscal y tributaria (149.1.14 CE); la relativa a cuestiones de com-
petencia ilicita (149.1.9 CE); la de medio ambiente (149.1.9 y 149.1.23 CE); la de caza y pesca
(arts. 148.1.11 y 149.1.19 CE); la de agricultura (art. 148.1.7 CE); la de aduanas y comercio exte-
rior (149.1.10); la de nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y relaciones internacio-
nales (art. 149.1.2 y 3 CE); la de divisas (art. 149.1.11 CE); la de puertos y aeropuertos (art. 148.16
y149.1.20 CE) o la de transportes (148.1.5 y 149.1.21 CE), entre otras. Asimismo la propia com-
petencia turistica se integra en competencias comunitarias exclusivas, tales como aduanas, politi-
ca de competencia, politica monetaria o comercial, o bien competencias comunitarias comparti-
das, tales como la agricultura, los transportes, las redes transeuropeas, la energia, el espacio de li-
bertad, seguridad y justicia, entre otros.
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General del Estado. Los cambios producidos en el mercado turistico de la épo-
ca (finales de los ochenta) y los desajustes entre la oferta y la demanda obli-
garon a las Administraciones y agentes econémicos a dar una respuesta posi-
tiva para consolidar el turismo como sector clave de la economia espanola.

Esta nueva realidad permitié que el Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, a través de la Secretaria General del Turismo, contemplara un cam-
bio de estrategia para el turismo espanol que se plasmé en el Plan Marco de
Competitividad del Turismo Espanol (Plan FUTURES). Este Plan se puso en
marcha en 1992 como resultado de la cooperacion entre el Estado y las CCAA,
y con el fin de establecer una estrategia para el sector turistico espanol que le
permitiese consolidar y mejorar su posiciéon competitiva en los mercados. Tu-
vo una duracién de cuatro anos (1992 — 1995) y a su término fue seguido por
otro de la misma duracion, es decir cuatro anos (1996-1999).

Por una Orden de 19 de agosto de 1992 se regulaba la concesién de in-
centivos para la mejora de la competitividad de la Pequenas y Medianas Em-
presas e Instituciones Turisticas, de acuerdo con el Plan Marco de Competiti-
vidad del Turismo Espafiol.

El Plan FUTURES (1.992-1.995) ha contribuido a la mejora de la com-
petitividad de la industria turistica espanola, introduciendo en el sector una
cultura de calidad e innovacién. Y ademas, ha representado un ejemplo prac-
tico de colaboracién y coordinacién entre las distintas Administraciones con
competencia en materia de turismo.

Terminado el primer Plan, por Resolucién de 19 de abril de 1996, del
Instituto de Turismo de Espaﬁa15, se convoca la Oferta Publica de Servicios
para la Mejora de la Competitividad en aplicacion del Plan Marco de Com-
petitividad del Turismo Espanol (Plan FUTURES 1996-1999). Esta Resolu-
ci6én tiene por objeto la convocatoria de un concurso de proyectos en los que
Turespana podria participar mediante la prestacion directa de servicios o
asistencia técnica.

14 BOE de 26 de agosto de 1992.

15 BOE de 1 de mayo de 1996.
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De esta manera, El Estado y las CCAA aprobaron conjuntamente los ob-
jetivos globales y las lineas de actuacién para el nuevo Plan Futures en la Con-
ferencia Sectorial del Turismo!6. Se aprobé asi el Segundo Plan Marco de
Competitividad del Turismo Espanol (1996-1999), expresado en el Real De-
creto 2346/1996, de 8 de noviembre, por el cual se establecia un régimen de
ayudas al turismo y se regulaba el sistema para su gestion. El Estado invocaba
para dictar estas normas su competencia exclusiva en cuanto a las bases y co-
ordinacién de la planificacién general de la actividad econémica prevista en
el articulo 149.1.13" CE, ya que sobre el turismo y como hemos apuntado no
tiene competencia directa.

Las ayudas dirigidas a las pequenas y medianas empresas e Instituciones,
respondian a un esquema horizontal, al actuar sobre distintos factores de
competitividad tales como la formacién de las recursos humanos, la investi-
gacioén y la innovacién, la informacién a los agentes y usuarios, la coopera-
ci6én interempresarial y el desarrollo de nuevos turismos, como el cultural, de
naturaleza o social, al tiempo que se estimulaba la consolidacién del turismo
tradicional. Como vemos la calidad ya se proponia como objetivo en los pla-
nes FUTURES pero no se establecia un efecto—causa calidad—competitividad
tal como ocurre hoy en las recientes estrategias y reglamentaciones turisticas
aprobadas.

La situacién del sector turistico a finales de los noventa, arrojaba cifras
muy diferentes a las contempladas a finales de los ochenta. Independiente-
mente de los Planes FUTURES, el turismo ha ido buscando cada vez mas vivir
sus experiencias de ocio dentro de entornos agradables con un alto compo-
nente de simbologia estética y autenticidad, de manera que rechaza de forma
creciente el desorden y la poluciéon. La realidad ha sido que el crecimiento ex-
plosivo, consecuente, en gran parte, de las técnicas de la competitividad sin

16 Las Conferencias Sectoriales responden a un principio de “coordinacién centralizada”; cen-
tralizaciéon que deriva de la iniciativa para coordinar que permanece en manos del Ministro con
competencia en la materia objeto de la Conferencia, a quien corresponde ademas, la convocato-
ria de la Conferencia. Sin embargo, se enmarcan en el ambito de la cooperacién en cuanto de
ellas se derivan acuerdos que seran firmados por el Ministro o Ministros competentes y por los ti-
tulares de los 6rganos de Gobierno correspondientes de las Comunidades Auténomas. Acuerdos
que ademas podran formalizarse bajo la denominacién de “Convenio de Conferencia Sectorial”,
y que obligaran a las Administraciones intervinientes desde el momento de su firma, sin que en
ningiin caso supongan la renuncia a las competencias propias de las Administraciones intervi-
nientes.
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mas, no fue acompanado de modelos y conceptos urbanisticos adecuados, asi
como se observa también, una gran falta de rigor en la aplicacién de la nor-
mativa legal vigente.

Esta situacién origina problemas, que se vieron plasmados en la evoluciéon
negativa de los datos que reflejaron el comportamiento de la demanda nada
mas terminar 1999. Ademas, el desajuste se produjo en un momento en el que
aparecen con gran fuerza destinos turisticos competidores ofreciendo nove-
dad, exotismo, precios baratos y entornos no degradados. Todo ello va a ser
favorecido por la liberaciéon del transporte aéreo y el consiguiente abarata-
miento de las tarifas.

A modo de sintesis podemos decir que los Planes FUTURES surgieron en
la dificil coyuntura que el turismo espanol atraveso a finales de la década de
los 80 y principios de los 90, y que supuso un descenso en la calidad de los pro-
ductos y un deterioro en la imagen de los destinos espanoles en los mercados
emisores, asi como la consiguiente pérdida de competitividad frente a otros
destinos. Superadas aquella dificultades y recuperadas por el sector turistico
su posicion de liderazgo, se trataba de consolidar.

Desde esta realidad es razonable que terminado el segundo Plan FUTU-
RES en 1999, el Gobierno pensase en un cambio de estrategia de la politica tu-
ristica del pais, y pasard por primera vez a primar la calidad sobre la cantidad.
Nace asi el Plan Integral de Calidad del Turismo Espanol (PICTE).

Partiendo del analisis de la demanda y de la previsién de su evolucion, se
definen las lineas de actuacién sobre la oferta y su puesta en el mercado me-
diante la cooperacién entre el sector turistico privado y las Administraciones
publicas. Por otro lado se apuntan los objetivos de sostenibilidad y rentabili-
dad a conseguir, y se establece el principio inspirador que da coherencia a di-
chas lineas de actuacién configurandolas como un Plan. Este principio es el
de la calidad, para conseguir la competitividad y sostenibilidad.

En un entorno de unidad monetaria y de convergencia econémica y so-
cial con nuestros principales mercados emisores, y en un ambito competitivo
caracterizado por la globalizacién de la oferta, la demanda y la internaciona-
lizacién de la empresa turistica, el sector turistico espanol basa su posiciéon de
liderazgo en la calidad. Se parte de la idea de que un destino turistico lider co-
mo es Espana, debe definir su politica, sus estrategias y sus objetivos, de ma-
nera que pueda ir por delante de sus competidores.
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El Plan PICTE sintoniza con los esfuerzos que tanto el sector empresarial
como las administraciones publicas hicieron en esta ultima década mediante
la creacion de ofertas nuevas tanto basicas como complementarias y la reno-
vacion de las existentes, asi como la inversion publica en infraestructuras. Asi-
mismo, el sector privado va a experimentar una profunda renovacién en los
métodos de gestion empresarial y de financiacién, que conjuntamente con la
internacionalizacién de su presencia, tanto en otros destinos como en los mer-
cados emisores, constituyan la respuesta adecuada a las tendencias de globali-
zacioén e integracion vertical y horizontal que el sector turistico mundial esta
desarrollando.

La calidad se puso de manifiesto como meta comun del sector privado y
de la Administracién Turistica espanola en el Congreso Nacional de Turismo,
celebrado en Madrid (noviembre de 1997)!7, cuyo nombramiento VII fue el
de implantar una marca de “Calidad Turistica Espanola”. Anteriormente, el
Plan de Estrategias de la Administracion Turistica del Estado, en su Estrategia
nimero IX también incidia en la necesidad de un “Plan de Calidad Turistica
Espanola”. Asi pues, la calidad como concepto basico sustituye al de competi-
tividad, como corresponde a un destino turistico lider, cuya politica turistica
ha de ser un referente para los demas que han de competir con él.

V. LA NUEVA ORGAN IZACION ADMINISTRATIVA DEL TURISMO
EN ANDALUCIA

En Andalucia, la ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo, aporta
una perspectiva unitaria a la Administracién andaluza y a los empresarios del
sector turistico.

Como en el resto de las Autonomias, en Andalucia, la competencia turis-
tica fue una de las primeras en ser transferida por el Estado, apresurandose
con ello la Comunidad en hacer uso de sus atribuciones regulando las distin-
tas materias. La primera de ellas, circunscrita al régimen disciplinario, por las
razones aducidas de reserva de ley constitucional, fue impuesta a la materia
sancionadora, aunque tuvieron que pasar mas de veinte anos para que esta Co-
munidad Auténoma regulara con cardcter general el turismo propio.

17 Vid: Actas del Congreso Nacional de Turismo, celebrado en Madrid, los dias 25y 26 de no-
viembre de 1.997. Revista Informacién Comercial Espanola (ICE), nim. 768. Madrid, 1998.

201



M@ [sabel Jaimez Gago EIUDIOS

A finales de la década de los 90 del pasado siglo XX, se aprueba la Ley Ge-
neral del Turismo de Andalucia, que cont6é desde un primer momento con la
figura del consenso, articulados por la Mesa del Turismo como 6rgano de con-
certacién social'®. El turismo aparece en la Ley como el punto de referencia
de una actividad econémica profundamente diversificada y compleja, debien-
do orientarse pues la actuaciéon administrativa, al cuidado, promocién y ex-
plotacién de aquellos recursos y actividades que se consideran adecuados y ca-
paces para producir un incremento de flujos econémicos de este tipo en An-
dalucia.

En esta ley, se tiene en cuenta la profunda interrelaciéon que existe entre
la satisfaccion de los turistas, la calidad de la oferta, la proteccién de los re-
cursos, la promocion exterior y la competitividad del sector. Fruto de estos ob-
jetivos, nacen determinados 6érganos administrativos de especial relevancia en
cuanto a la persecucioén de la calidad como meta a conseguir.

Entre los Organos creados por la Ley del Turismo, es de destacar la Ofi-
cina de la Calidad del Turismo, que se constituye como 6rgano independien-
te y cuya finalidad es velar por la efectividad de los derechos que la ley de Tu-
rismo reconoce a los turistas y garantiza la calidad de los servicios prestados en
Andalucia.

La Ley establece ademds como otra funcién dentro de su primer objetivo
la de potenciar los entornos de la oferta turistica. Para ello se aborda la figura
del Municipio Turistico, y es a los Municipios a quienes les corresponden las
principales competencias para cuidar de los citados entornos, tales como lim-
pieza, seguridad, o trafico. Se aborda esta figura basando su tratamiento en
dos premisas fundamentales: en primer lugar, la relativa a que los servicios
que prestan este tipo de Municipios son bdsicos para la satisfaccién del turis-
ta. En segundo lugar, la del reconocimiento de que los Municipios turisticos
soportan un numero de usuarios de sus servicios muy superior al de los Mu-

18 La mesa de turismo estd integrada por empresarios turisticos, los agentes econémico-socia-
les y la Administracién publica turistica, cuya actividad basica esta directamente relacionada con
el turismo y cuya composicién la conforman: Seis representantes de la Administraciéon autonémi-
ca, en concreto, de la Consejeria de Turismo y Deporte; Otros seis representando a la Confede-
racion de Empresarios de Andalucia; y por ultimo, seis representando a los Sindicatos Comisiones
Obreras y Union General de Trabajadores, de Andalucia, en nimero de tres representantes cada
uno de ellos. Resultado de la Mesa del Turismo fue el Acuerdo alcanzado entre la Consejeria de
Turismo, empresarios y sindicatos mayoritarios (CCOO, y UGT de Andalucia).
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nicipios no turisticos, ya que la poblacion efectivamente asistida excede, con
mucho, al nimero de vecinos. Ante estas consideraciones, la declaracion de
Municipio Turistico debiera implicar por parte de la Comunidad Auténoma
la puesta en marcha de una acciéon de fomento de la que habran de benefi-
ciarse estos Ayuntamientos, en el marco de una accién concertada de reci-
Proco apoyo y compromiso.

En cuanto a los instrumentos de planificacién diseniados por el legislador
autonémico, la normativa turistica elaborada por la Comunidad Auténoma
pone de relieve la importancia que se otorga a la planificacién y a la progra-
macién. La practica totalidad de las leyes turisticas contemplan la creacién de
figuras de planificacién turistica muy diversas, tanto en la denominacién, co-
mo en el contenido, siendo este dltimo el punto de referencia esencial para

conocer realmente qué tipo de instrumento de planificacién se establecen!?.

19 Con el objeto de clarificar el confuso panorama de la planificacién turistica, conviene par-
tir de una primera gran division entre los instrumentos de planificacién: Por una parte, se en-
cuentran la planificacion de ordenacion de los recursos, espacios y actividades turisticas, esto es,
la que tiene por objeto la regulacion de los recursos turisticos y del sector en su conjunto desde
la 6ptica de su incidencia en el territorio, que a la vez, como veremos, alberga también diversas
formulas. Por otra parte, estd la planificacion turistica de promocion, es decir, los planes o pro-
gramas cuya finalidad basica es el fomento y la promocion, la puesta en valor de los destinos tu-
risticos y que tienen una naturaleza esencialmente econémica. Este es el caso, por ejemplo, del
Plan gallego de Promocién del Turismo (articulo 11 Ley gallega 9/1997); figuras similares se re-
cogen en la legislacién de Cantabria (articulo 52, 54 y 56 Ley cantabra 5/1999) y de Murcia (ar-
ticulos 48 y 49.1 Ley murciana 11/1997). En cuanto a las figuras de planificacién dirigidas a afron-
tar la regulaciéon de un sector que tiene especial incidencia en los recursos que le sirven de sus-
tento y en el territorio en el que se asienta y desarrolla su actividad. En este sentido, los diferen-
tes instrumentos de planificacion disenados se pueden reconducir a dos grandes modelos, que a
su vez admiten ciertas variantes: a) Modelo de integracién o coordinacién con la planificacion te-
rritorial, b) Modelo de planificacion turistica independiente de la ordenacién territorial. Modelo
de integracion o coordinacién con la planificacion territorial. Dentro de este grupo se integran
aquellas Comunidades Auténomas en las que se desarrolla un modelo de planificacién turistica
integrada o coordinada con la planificacion territorial, e, incluso, con la urbanistica. En este gru-
po se pueden, distinguir, a su vez, tres subgrupos segun se ajusten mas o menos al esquema basi-
co antes resenado: a) Planificacion turistica articulada en tres niveles. La Comunidad Auténoma
del Pais Vasco diseno inicialmente este modelo en su Ley 6/1994 de Turismo. Este esquema ha
sido seguido por las Comunidades de Asturias (articulo 15 Ley 7,/2002), Cataluna (articulo 13 Ley
13/2002) y de Aragén (articulo 17 Ley 6/2003). b) Planificacion turistica integrada en la planifi-
cacion territorial. En la cual “se produce una absoluta o plena insercion o interrelacién entre el
planeamiento territorial, o incluso urbanistico, y el turistico. Casos de Baleares o Comunidad Au-
téonoma de Canarias. Ley 7/1995, de 6 de abril, de Turismo.
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La Planificacién Turistica seguida por la Ley del Turismo es de coordi-
naciéon dudosa. Asi vemos como en principio, Andalucia parece seguir el mo-
delo vasco, pero lo hace de una forma que deja bastantes dudas acerca de su
coordinacién con los instrumentos de planificacion territorial, y de la consi-
deracién que merecen los instrumentos de planificacion turistica previstos en
su legislacién. Situacién que parece contradecir, o dejar vacias de contenido,
algunas de las declaraciones recogidas en su ley de turismo. Asi, por ejemplo,
es sumamente ilustrativa la Exposiciéon de Motivos de la Ley 12/1999 del Tu-
rismo de Andalucia cuando afirma: “El titulo III de la Ley establece los ins-
trumentos de ordenacién y promocién para que la Administracion turistica
pueda estimular un crecimiento ordenado y sostenible de nuestro sector tu-
ristico, salvaguardando el medio natural y nuestro patrimonio histérico y cul-
tural, todo ello en coherencia con la planificacién territorial”. Entre estos ins-
trumentos destaca por su vocacion integral el Plan General del Turismo, lla-
mado a definir el modelo y la estrategia de desarrollo turistico de la Comu-
nidad Auténoma, sin perjuicio de su eventual desarrollo, con relacién a sec-
tores especificos, a través de programas ejecutivos. Asimismo, debe subrayar-
se, por su caracter innovador, la posibilidad de declarar Zonas de Preferente
Actuacion Turistica dotadas de planes propios de actuacién turistica integra-
da y aprobar Programas de Recalificaciéon de Destinos y Programas de Turis-
mos Especificos.

Desde esta consideracion, el turismo constituye una de las actividades eco-
némicas con mayor incidencia territorial en Andalucia, tanto por la estrecha
relacion existente entre dicha actividad y los recursos naturales, como por el
impacto que genera, entre otras, sobre la dindmica y redistribucién de la po-
blacién, la organizacién del sistema de ciudades fundamental en la construc-
cién del modelo territorial de Andalucia. Ademas su planificaciéon debe ha-
cerse en plena coherencia con la planificacion territorial, ya definida en las
Bases y Estrategias del Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia.

VI. LA NUEVA DIRECCION TURISTICA DE ANDALUCIA: CALI-
DAD PARA CONSEGUIR LA SOSTENIBILIDAD

a) Decreto 261/2007, de 16 de octubre, por el que se aprueba el Plan General
del Turismo Sostenible de Andalucia 2008-2011

La aprobacién definitiva del Plan General del Turismo Sostenible de An-

dalucia, se hizo por el Decreto 261/2007, de 16 de Octubre, abarcando su vi-
gencia desde 2008 a 2011. Este Plan General se estructura en el siguiente con-
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tenido: diagndstico, objetivos y orientaciones estratégicas, programas y medidas, pro-
grama financiero y mecanismos de evaluacion y seguimiento del Plan?.

Los objetivos basicos marcados por el Plan se basan en la redefinicién del
posicionamiento competitivo, la adecuacién de la estructura productiva a las
nuevas necesidades y la mejora de la coherenciay la eficacia en la actuacién con-
junta. Para ello, en la elaboracion se ha contado con una amplia participacion,
tanto de representantes del sector turistico andaluz, como de Administraciones
publicas, asociaciones, consultores especializados, expertos de las universidades,
asi como con la colaboracion de los agentes econémicos y sociales firmantes del
III Pacto Andaluz por el Turismo y miembros de la Mesa del Turismo.

La entrada en vigor a lo largo del proceso de elaboracién de la Ley
9/2006, de 28 de abril, sobre Evaluacion de los Efectos de Determinados Pla-
nes y Programas en el Medio Ambiente, que ha incorporado un nuevo trami-
te medioambiental al procedimiento iniciado, unido al amplio proceso parti-
cipativo ya mencionado, ha requerido la modificacién del inicial periodo de
vigencia previsto para el Plan, pasando a ser el comprendido entre 2008-2011
en lugar de 2007-2010 que contenia el Plan de formulacién del mismo.

Tras ser informado conforme a lo previsto en el articulo 18.3 de la Ley
1/1994, de 11 de enero, de Ordenacién del Territorio de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia respecto a los planes con incidencia en el territorio, y
culminada su elaboracion, el documento del Plan ha sido informado, asi mis-
mo, por el Consejo Andaluz del Turismo, el Consejo Andaluz de Provincias y
el Consejo Andaluz de Municipios. En definitiva y como conclusién, podemos
decir que este documento define las lineas generales de actuacién en esta ma-
teria. La finalidad es la de garantizar un modelo turistico equilibrado y refor-
zar la competitividad de Andalucia como destino lider.

Ante el nuevo escenario que el sector turistico tiene por delante con la lle-
gada del nuevo siglo XXI, se hacia necesaria una nueva estrategia capaz de de-
sarrollar politicas turisticas nuevas y competitivas dentro de un contexto cre-
ciente de sostenibilidad que apueste por la obtencion de maximizar la oferta
turistica y los efectos econémicos que esta pueda producir. Este Plan, integra-
do por ocho programas y 40 medidas, estd previsto que en principio movilice

20 Vid:http://www.juntadeandalucia.es/turismocomercioydeporte /nvestigador/ turismo/ cali-
dad_turistica.jsp
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una inversién publica de 827.6 millones de euros, que desde la Consejeria se
espera duplicar con la iniciativa privada?®!.

La nueva estrategia, que sustituye a la planificacion vigente desde 2003,
forma parte de los compromisos del III Pacto por el Turismo rubricado en
2005 por el Gobierno andaluz, la Confederacién de Empresarios de Andalu-
cia y los sindicatos UGT y CCOO. El documento recoge un diagnéstico del
sector e incorpora, junto con estudios de oferta y demanda el andlisis de los
tres grandes ambitos territoriales en los que se desarrolla la actividad turistica:
en el espacio litoral, el rural de interior y el urbano. A partir de este diagnos-
tico, las propuestas del Plan se fundamentan en tres objetivos prioritarios:

La primera de estas prioridades se dirige a consolidar la posicién de la re-
gion actuando en los segmentos mas rentables para reducir la estacionalidad.
El segundo objetivo se centra en adaptar la estructura productiva a las nuevas
necesidades, mediante estrategias de competitividad dirigidas a las empresas y
basadas en la mejora de la calidad. La tercera va encaminada a impulsar la co-
ordinacién con todos los departamentos de la Administracion autonémica
que repercuten en el sector.

b) Plan de Calidad Turistica de Andalucia 2006-2008
El Reto

Ante el panorama turistico actual, Andalucia ha reaccionado con dos
grandes estrategias: la diversificacién de productos y la calidad turistica.

Con respecto al primero, el desarrollo de productos turisticos diferencia-
dos persigue dos objetivos: consolidar un turismo con altos indices de renta-
bilidad, y paliar la estacionalidad de la actividad turistica. Esta estrategia orien-
ta la actuacién de los agentes publicos y privados hacia segmentos especificos
de mercado. De la lectura de este Plan se desprende que Andalucia esta desa-
rrollando y proporcionando productos alternativos y complementarios al sol y
playa basados principalmente en su rico patrimonio histérico—cultural, sus re-
cursos naturales o las oportunidades deportivas, entre otros. Es hecho cierto
que los destinos que abordan una estrategia de calidad obtienen mayores in-

21Vid: http:/ /www.juntadeandalucia.es/turismocomercioydeporte/investigador/ turismo/ca-
lidad_turistica.jsp
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dices de satisfaccion del turista. La calidad de los productos y servicios turisti-
cos se convierte asi en el hecho diferencial que les proporciona una ventaja
competitiva frente a destinos con oferta similar.

El Plan de Calidad Turistica de Andalucia refleja el reto asumido por la
Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte de la Junta de Andalucia, de im-
pulsar, apoyar y promover las iniciativas de calidad necesarias para el asegura-
miento de la buena salud del sector turistico andaluz en un mercado cam-
biante y crecientemente competitivo. Desde este instrumento se traza la ruta a
seguir por las Administraciones publicas competentes y el sector privado, con
la finalidad de que la regién se afiance como un destino turistico referente de
calidad.

El Plan tiene un espiritu pragmadtico, es decir, esta enfocado al diseno de
un modelo y al desarrollo de programas de actuacién que garanticen su apli-
cabilidad, comprension, eficacia y validez a lo largo de su vigencia. De este mo-
do, se cree que se podran obtener resultados cuantificables tanto en su desa-
rrollo como al final del mismo. En su elaboracién han participado todos los
agentes implicados en el sector turistico, el gran protagonista de la actividad
turistica; de los distintos organismos de la Administraciéon autonémica con
competencias sobre o cuyas actuaciones afectan de alguna manera la actividad
turistica; de representantes de la Administracion local (responsables de la ges-
tion de los destinos turisticos), de representantes de los trabajadores del sec-
tor (pieza fundamental de la experiencia turistica) y de las asociaciones de
consumidores (destinatarios de la actuacién de los agentes turisticos). Las
aportaciones de todos ellos han contribuido a enriquecer el Plan de Calidad,
orientando las estrategias e inspirando las actuaciones concretas propuestas
en el mismo.

Vision general del Plan

El Plan de Calidad Turistica de Andalucia se encarga de desarrollar las es-
trategias necesarias para el afianzamiento de Andalucia como destino turistico
referente de calidad, de esta manera se trataria de conseguir que se garantice
el liderazgo del sector turistico andaluz en el crecientemente competitivo mer-
cado internacional. Para su consecucién, en primer lugar, se ha elaborado un
analisis de la situacion de Andalucia en materia de calidad turistica, recurrien-
do para ello a aquellos indicadores que influyen sobre la calidad de los servi-
cios y del destino. Este analisis ha permitido identificar las fortalezas y oportu-
nidades de mejora que, como destino, presenta Andalucia para consolidarse
como una alternativa turistica de calidad frente a sus competidores.
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La columna vertebral del Plan es el modelo que determina su punto de
partida y del que se despliegan las estrategias, los objetivos, tanto estratégicos
como operativos, y los programas de actuacién. El modelo articula el cambio
a través de cuatro estrategias:

—  Estrategia de cooperacion multilateral, que actia sobre el entorno institu-
cional y el sistema turistico, asegurando la coordinacién entre entida-
des publicas, empresas privadas y agentes sociales.

— Estrategia de mejora de los servicios turisticos, dirigida a la cualificacién de
los prestatarios de servicios turisticos, sean empresarios o trabajadores.

— Estrategia de extension de las garantias, dirigida a implantar sistemas y
normas de calidad en destinos, empresas y servicios turisticos.

— Estrategia de alineacion con el mercado, que contratard los resultados ob-
tenidos por el Plan de Calidad con las consideraciones de la demanda
y los beneficiarios del mismo.

Las estrategias se desarrollaran mediante la creacion de cuatro ejes de ac-
cién:

— Eje Tematico, que persigue la mejora estructural de la calidad turistica
de Andalucia.

— Eje de Mercado, orientado al seguimiento de la demanda turistica para
asegurar la correcta orientaciéon del Plan de Calidad.

— Eje Operativo, que define la organizacién y gestién interna del Plan, ar-
ticulando su puesta en marcha de una manera practica y eficaz.

— Eje de Planificacion, que proyecta temporalmente el Plan y estima los re-
cursos necesarios para llevarlo a cabo.

Los ejes afectan de forma multilateral a todos los planos de la actividad tu-
ristica y a los agentes que en ella intervienen, y se instrumentan a través de pro-
gramas de actuacién. El Eje de planificacion es un eje horizontal que afecta y
puede verse afectado a su vez, por los otros tres en cuanto que las acciones de-
finidas en ellos determinan tiempos y recursos, pero a la vez, éstos tltimos, tie-
nen una influencia decisiva en el nimero y la amplitud de las posibles acciones
a realizar. Los ejes de actuacién materializan las cuatro estrategias propuestas,
respetando los principios rectores del Plan de Calidad Turistica de Andalucia.

En definitiva, en la confeccién del Plan se ha considerado la posicién de
partida de Andalucia con respecto a la calidad turistica, las estrategias necesa-
rias para alcanzar los objetivos, los programas de accién especificos para dar
cobertura a todos los agentes del sector y la organizacién presupuestaria y tem-
poral necesarias para llevar a cabo el proyecto.
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Punto de partida

El analisis final de la situacién de la calidad turistica en la region encar-
gado de identificar los aspectos positivos y mejorables, emplea el analisis DA-
FO, que es una herramienta ampliamente utilizada en planificacién estratégi-
ca para identificar, en este caso, los elementos que afectan positiva o negati-
vamente a la calidad turistica en Andalucia. Las debilidades y fortalezas estin
referidas a factores endégenos del destino, factores que pueden gestionarse
internamente tanto para traducir los efectos positivos de las fortalezas en re-
sultados como para corregir las desviaciones observadas como debilidades. Las
amenazas y oportunidades muestran el efecto que factores ajenos al destino
ejercen en el mismo.

Como conclusion general del diagnostico, se puede decir que existe en
Andalucia un nicleo de empresas y servicios turisticos de muy alto nivel en to-
das las ramas de la actividad turistica. Sin embargo, hasta el momento no se
habia asumido un compromiso sectorial por la calidad turistica que, de forma
planificada, organizada y efectiva, tenga como misién posicionar Andalucia
como un destino de garantias.

Objetivos

La calidad turistica proporciona a Andalucia una visién a largo plazo en
una industria préspera y competitiva.

a) Objetivos para el espacio turistico: El espacio donde se desarrolla la ac-
tividad turistica debe ofrecer al turista los elementos necesarios para el 6p-
timo disfrute de su estancia en el destino: infraestructuras, servicios publi-
cos, una oferta turistica de calidad, y oportunidades para la realizacién de
actividades de acuerdo con sus intereses. Asimismo, el espacio como marco
de la actividad empresarial debe reunir las condiciones 6ptimas para el co-
rrecto desarrollo de la actividad turistica. El Plan de Calidad se apoya en un
fuerte compromiso politico para lograr implementar el giro pretendido del
sector turistico andaluz. Este compromiso se evidencia no sé6lo en la inicia-
tiva tomada por la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, sino tam-
bién en la capacidad de la administracién, a todos los niveles, de asumir el
reto de la competitividad turistica como propio. La constitucién de la Ofi-
cina de la Calidad del Turismo de Andalucia, como 6rgano colegiado de
participacién y asesoramiento, pone de manifiesto de forma general formar
parte y colaborar en la busqueda de la excelencia del destino turistico An-
dalucia.
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El Plan tiene un dmbito autonémico, por el cual debe considerar las dis-
pares realidades en materia de actividad turistica encontradas en la geografia
andaluza. La coherencia de las propuestas del Plan no s6lo con los productos
ofrecidos por cada area, sino también con la planificacién espacial y la orde-
nacioén territorial, ha sido una constante absolutamente necesaria en su re-
dacciéon y creemos que deberd serlo en su implementaciéon. Debe conectar las
distintas dreas de la Comunidad Auténoma aprovechando las sinergias y la
complementariedad entre ellas y creando oportunidades para el ocio y el des-
plazamiento.En sintesis, creemos que el Plan de Calidad Turistica contribuira
al gran objetivo de la sostenibilidad a largo plazo, en la linea con los princi-
pios rectores del Plan General de Turismo Sostenible. Para desvincular el de-
sarrollo econémico y social del deterioro medioambiental que, en ciertas oca-
siones ha implicado la actividad turistica, van a ser necesaria una reorienta-
ci6én de las politicas que llevan a cabo todos los agentes sociales y econémicos
de Andalucia. La sostenibilidad debe ser el catalizador de los cambios necesa-
rios en la actuacion del sector publico, el sector privado y en los patrones de
conducta de los turistas.

b) Objetivos para las empresas: Aunque la Junta de Andalucia juega un papel
fundamental en la creacién del marco de actuacién turistica son en ultimo ex-
tremo los empresarios del sector, junto con los trabajadores, los artifices de un
cambio en los modelos de produccién/prestacion de servicios, consumo e in-
versiéon. Mantener una posicién competitiva dentro del mercado turistico im-
plica una constante inversién en instalaciones, innovacién tecnolégica (en las
areas de promocion, comercializacién y gestion), y en la incorporacién de sis-
temas de gestion adecuados a las necesidades actuales del sector, que incluyan
una gestion de la calidad. El reconocimiento a la gestién de la calidad, repre-
sentado por las certificaciones y distinciones en los sistemas de calidad exis-
tentes, es uno de los ejes de actuacioén que persigue el Plan de Calidad. La ob-
tencion de una certificaciéon o distincién actia como una garantia para el
cliente y contribuye a fortalecer el posicionamiento de la empresa y del desti-
no en el mercado. El aumento del namero de certificados y distinguidos es
uno de los grandes objetivos de este Plan.

¢) Objetivos para las personas: Se parte de la idea de que las personas cons-
tituyen la base sobre la que se sustenta la actividad turistica en el destino asi
como de que la atencién y el trato recibido por el cliente es uno de los ingre-
dientes decisivos de la estancia turistica, marcando la diferencia entre una ex-
periencia positiva y una experiencia negativa, no ya referida a un estableci-
miento, sino al destino completo.Las personas son, por tanto, la cara del des-
tino en todo momento, y su importancia dentro del proceso de consumo tu-
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ristico justifica una linea de actuacién centrada en los recursos humanos. Es-
te objetivo es particularmente relevante en destinos emergentes, donde la fal-
ta de experiencia en materia de turismo puede llevar a los Entes locales a una
inadecuada orientacién de sus esfuerzos. El Plan considera fundamental la
existencia de la figura de los técnicos en calidad turistica, en los Entes locales
y autonémicos con competencia sobre la actividad turistica.

d) Objetivos para el producto turistico: Los analisis de la demanda realizados
tanto a nivel institucional andaluz, como en otros ambitos, describen las prefe-
rencias de clientes de Andaluciay su comportamiento esperado. El modo de co-
nocer el destino y comprar el viaje, la preferencia en cuando a las actividades o
ala modalidad de alojamiento elegida demuestran unas pautas de “conducta tu-
ristica” de modo que, una vez conocidos estos elementos, Andalucia, como des-
tino turistico, pueda amoldar a ellos su oferta, el desarrollo de destinos y pro-
ductos turisticos, los mecanismos de promocién y comercializacién, etc.

La identificacién de los grupos de demanda objetivos y las oportunidades
que presentan para el sector andaluz, dirigen la actuacién de los responsables
de la planificacién y de la promocién turistica. Se pretende desde la Junta de
Andalucia que el Plan de Calidad Turistica actie sobre la oferta, contemplan-
do actuaciones especificas para productos turisticos de especial interés. Se evi-
dencia desde el Plan que el sol y playa es un gran producto genérico cuya he-
gemonia perdura hoy, pero que esta experimentando una gran evolucién. La
demanda exige por tanto cada vez mas, actividades que complementen su es-
tancia en las playas y completen su tiempo de ocio. Al mismo tiempo que se
tiene por cierto el hecho de que estan posicionandose otros productos con ca-
pacidad de atraer a segmentos de mayor gasto, y menos sensibles a la estacio-
nalidad.

Para esto se parte de una idea: la calidad que ofrece cada uno de los ser-
vicios turisticos asociados a los distintos productos, es percibida por el turista
como representativa del total. Por ello, es fundamental actuar sobre la crea-
ci6én y desarrollo de una oferta que brinde las mayores garantias, con un ele-
vado nivel de servicio, que ejerza un efecto demostraciéon sobre el total de la
oferta y atraiga nuevas inversiones en ese sentido. El Plan se propone por tan-
to conseguir, una masa critica de establecimientos certificados sobre la cual
construir una cultura de calidad en los distintos segmentos y espacios turisti-
cos. Este objetivo refleja la necesidad de conectar todas las actuaciones de la
gestién de la calidad a una visién de producto comunicable a los mercados
emisores, garantizando asi que las acciones que se emprendan tendran una re-
compensa directa sobre los integrantes del sistema turistico andaluz.
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La nueva estrategia

El modelo del Plan de Calidad Turistica de Andalucia se basa en la defi-
nicién de unos principios rectores que regulan el desarrollo de todas sus ac-
tuaciones, el trazado de cuatro estrategias que dan cobertura a los principales
ambitos del sistema turistico y, finalmente, el desarrollo especifico de cuatro
ejes de actuacién que permiten conocer lo que hay que hacer, cuando reali-
zarlo y con qué recursos se cuenta.

Ademas, estd regido e inspirado por un conjunto de principios conside-
rados como las grandes normas o estindares que aportan el contexto para la
definicion y desarrollo de sus estrategias. Estos principios que se asumen des-
de el documento estan reflejados en todos los ejes de actuacién hasta el nivel
de las actuaciones concretas. El Plan es por tanto un reflejo de las cualidades
esenciales que los principios representan.

Como principios rectores podemos destacar los siguientes:

a) Adaptacion a las necesidades del sector: el Plan esta elaborado desde y pa-
ra el sector, con un caracter fundamentalmente participativo, que, a la vez for-
talece las relaciones publico—privadas existentes y fomenta la creaciéon de nue-
vas estructuras de cooperacion.

b) Estructura para el desarrollo del Plan: realizada sobre cuatro grandes ejes:
tematico, de mercado, operativo y de planificacién temporal y presupuestaria.

¢) Flexilidad y capacidad de adaptacion: con la retroalimentaciéon prevista se
garantiza a sus gestores la capacidad de adaptar la aplicacion del mismo a las
circunstancias del momento, posibilitando una adecuada planificacién peri6-
dica.

d) Innovacion: se debe fundamentalmente a que los continuos cambios ex-
perimentados por el mercado asi como la rapida evolucién de las nuevas tec-
nologias que afectan los sistemas de gestion y comercializacién, hacen nece-
sario un continuo esfuerzo para generar y asimilar nuevas soluciones estraté-
gicas por parte del sector turistico y las administraciones competentes.

e) Vigencia en el tiempo: el Plan contempla la proyeccion temporal de su eje-
cuciéon. Como se ha indicado con anterioridad, esta provisto de mecanismos
de seguimiento y evaluaciéon de resultados. Esto proporciona un contexto
apropiado para la adaptacién de las actuaciones del mismo a las necesidades
concretas que surjan a lo largo de su ejecucion.
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) Mejores formulas de gestion y apoyo: para esto se contemplan los 6rganos de
gestion y seguimiento asi como la participacién de distintos organismos con
competencias en ocasiones no directamente asociadas a la calidad turistica. Por
otra parte, los mecanismos de cooperacién publico—privada facilitan la asisten-
cia concreta 'y “a medida’, a los distintos subsectores de la actividad turistica.

h) Visibilidad en la calidad turistica: debe ser un elemento integral de las po-
liticas y estrategias de todos los agentes implicados. Para ello se trata desde el
Plan contemplar actuaciones encaminadas a lograr el apoyo necesario para su
implantacién efectiva. Estas actuaciones incluyen tanto la sensibilizacién social
en sentido amplio como la promocién de cada una de las actuaciones puestas
en marcha.

i) Mensurabilidad para el Plan: se ha incorporado una bateria de indicado-
res que proporcionan a los gestores la herramienta necesaria para llevar a ca-
bo su seguimiento y medir la eficacia de las acciones llevadas a cabo. Por tan-
to, se garantiza la aplicabilidad, comprension, eficacia y validez de los progra-
mas que propone a lo largo de su vigencia. De modo que los resultados obte-
nidos —aumento de la competitividad, posicionamiento turistico favorable—
puedan ser cuantificables tanto en su desarrollo como al final del mismo.

El Plan de Calidad Turistica, al igual que las restantes politicas estratégi-
cas sectoriales, tiene una fuerte orientacién hacia el sector privado ya que es
la propia industria la destinataria y principal ejecutora de las acciones que se
recogen en el mismo. Sin embargo, el papel de la Administracién es garanti-
zar la confluencia de condiciones necesarias para su ejecucién de acuerdo con
las politicas sectoriales. Corresponde a la Consejeria de Turismo, Comercio y
Deporte, a través de la Direccién General de Calidad, Innovacién y Prospecti-
va Turistica, asumir el papel fundamental de liderazgo de la politica de cali-
dad turistica. La Administracién local, por su parte, es un actor imprescindi-
ble, puesto que es a este nivel donde se gestionan los destinos, el espacio fisi-
co en que se desarrolla la actividad turistica. Finalmente, el concepto de cali-
dad turistica incluye también la actuacion de otras Administraciones publicas
cuya actuacién tenga una vertiente turistica.

Frecuentemente, las actuaciones encaminadas a lograr los objetivos de
una politica pueden solaparse con las actuaciones puestas en marcha para
otro fin. Por ello, se considera necesaria una estrategia a largo plazo intersec-
torial para que las concesiones que se puedan hacer a corto plazo no menos-
caben el éxito de las politicas autonémicas a largo plazo. Es necesario por tan-
to, actuar a todos los niveles de la administracién publica e incorporar a lo lar-
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go del proceso al sector privado y agentes sociales, destinatarios y beneficiarios
de las actuaciones previstas en el Plan.

La estrategia de calidad turistica implica mejorar la coherencia entre las
politicas lideradas por los distintos actores del destino. Para ello, se cree ne-
cesario que los organismos responsables de cada ambito de actuacién con-
templen los supuestos de solapamiento entre politicas de distinta naturaleza,
de modo que cada actuacién promovida prevea sus impactos en la calidad tu-
ristica. Ademas se pretende fortalecer el papel impulsor de las politicas turis-
ticas de las Administraciones publicas. Se parte de la idea de que mediante
unos adecuados mecanismos de coordinacién se consigue una mejor planifi-
cacion de actuaciones y, consecuentemente, mayor eficacia en el gasto y me-
jorada eficacia en el desempeno de sus funciones.

La segunda estrategia se centra en el factor mds importante de la ecuacién
turistica: las personas, que se constituyen en el elemento clave en la percepcién
de calidad del destino turistico. El diagnéstico ha evidenciado la necesidad de
una formacién especifica para el puesto de trabajo, y se pone de manifiesto ade-
mas una escasa concienciacion en calidad derivada de la ausencia, hasta ahora,
de una estrategia global de calidad formacional para el sector turistico.

La estrategia de extension de las garantias tiene como destinatarios los
destinos turisticos y todos los componentes en ellos presentes cuya actuacion
es directa o indirectamente turistica. Esta estrategia actda sobre la oferta tu-
ristica basica y complementaria, los servicios publicos turisticos y los recursos.

La estrategia de alineacién con el mercado orienta continua y minucio-
samente los ejes de actuacion del Plan de Calidad a una perspectiva de mer-
cado, dado que es éste quien define los estindares de calidad turistica. Esta es-
trategia tiene un alto componente dedicado a la medicién y seguimiento de
las actuaciones puestas en marcha desde el Plan. El estudio de la demanda ac-
tual y potencial, de sus preferencias, hdbitos y motivaciones, proporciona a los
gestores del mismo valiosa informacién relativa a la “salud” de los destinos y el
grado de competitividad de la oferta.

Ejes de actuacion
a) Eje tematico

a.1) Programa de asistencia técnica: E1 Programa de Asistencia Técnica
proporcionard a los agentes turisticos (empresas, prestadores de servicios
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y gestores de destinos y recursos turisticos) las herramientas y recursos ne-
cesarios para asumir con éxito el reto de la calidad. Ademas, cubrird la ne-
cesidad mas imperativa del proceso: la disponibilidad de la asistencia téc-
nica necesaria para la creaciéon de una estructura de calidad adaptada a
las necesidades especificas de cada colectivo. El objetivo es actuar sobre,
al menos, 16 destinos y mil empresas, abarcando la totalidad de produc-
tos y sectores. Se incide especialmente en los servicios e instalaciones vin-
culados a la administraciéon turistica andaluza. En Andalucia coexisten
muy diversas realidades turisticas, con notables diferencias en el grado de
desarrollo y madurez de los distintos productos. Es por ello que las actua-
ciones a realizar en este Programa identifican lineas de trabajo enfocadas
a destinos, recursos, empresas y servicios publicos turisticos, con el obje-
tivo de adecuarse 6ptimamente a sus necesidades concretas. De manera
complementaria, se trabaja con una vision de productos para garantizar la
conexion de las actuaciones previstas por el Plan con los proyectos de pro-
mocién y comercializacion del Plan Director de Marketing y las estrategias
que soportan el Plan General del Turismo Sostenible y otras iniciativas
planificadoras de la Consejeria del Turismo, Comercio y Deporte. La asis-
tencia técnica utiliza como base las herramientas contempladas en el Sis-
tema de Calidad Turistica Espanola (SCTE), integrado por tres grandes
metodologias: SCTE Sectores, SCTE Buenas Practicas y SCTE Destinos,
sin perjuicio de la incorporacién de esquemas normalizadores de dmbito
general con aplicacién turistica.

a.2) Programa de apoyo a proyectos de calidad existentes: Su finalidad es in-
tegrar las estructuras turisticas intermedias en el Plan de Calidad Turisti-
ca de Andalucia, de forma que se potencie el compromiso de estos agen-
tes y se conviertan en catalizadores que garanticen la continuidad de los
programas de calidad ya existentes y auspicien la aparicién de otros nue-
vos. Las asociaciones empresariales, asi como el resto de agentes sociales
y, en su caso, las delegaciones del ICTE, ejercen una importante labor di-
namizadora y localizadora, puesto que actian como nexo entre las admi-
nistraciones, agentes sociales y el colectivo que representan. Su participa-
cién activa es fundamental para el proceso de implantacién de programas
de calidad. La asistencia técnica tanto a destinos como a empresas e in-
cluso recursos y productos tiene un denominador comun, la participacién
imprescindible de las estructuras intermedias. A fin de optimizar su capa-
cidad de actuacién, y como organismos que tradicionalmente han lidera-
do las iniciativas de calidad turistica, se ha considerado desde el Plan co-
mo imperativo crear un programa de apoyo a las actuaciones que pro-
mueven.
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a.3) Programa de reconocimiento de la calidad garantizada: Se trata de impul-
sar y difundir la cultura de la calidad entre todos los agentes turisticos de An-
dalucia, incentivando la aplicacion de criterios de excelencia basados en la
gestion de la calidad en las empresas, servicios, recursos, productos y destinos
turisticos con el fin de mejorar la competitividad del sector andaluz. Una im-
portante distincién va a consistir en un mejor reconocimiento a cualquier en-
tidad tras realizar un esfuerzo de adecuar instalaciones, equipamientos y ser-
vicios a los estandares fijados en un sistema, modelo o norma de calidad. Se
considera por tanto oportuno, desarrollar un programa para apoyar y reco-
nocer el esfuerzo que hacen los empresarios andaluces por incorporar el cri-
terio de calidad como base de su operativa diaria. Asi pues, el programa de re-
conocimiento de la calidad garantizada presenta tres vertientes: reconoci-
miento de las empresas que han apostado por la calidad, apoyo especifico en
promocién y ayuda al sector a alcanzar este objetivo mediante incentivos eco-
némicos.De forma indirecta, la ejecucion de este programa conlleva benefi-
cios adicionales, como el efecto demostraciéon que las empresas distinguidas
puedan ejercer sobre el resto.

a.4) Programa de innovacion en calidad: E1 objetivo de este programa es de-
finir las pautas basicas para el establecimiento de acciones innovadoras en de-
terminadas dreas de especial sensibilidad y con repercusion directa sobre la ac-
tividad turistica. Este programa trata de romper la dicotomia calidad/innova-
ci6én incorporando al proceso de calidad turistica en Andalucia aspectos que
no estan incluidos en las pautas normalizadoras bdsicas vinculadas a la activi-
dad turistica. Se establece que ante el reto de la competitividad es necesario
fomentar la innovacién en las politicas de calidad y desarrollo del sector, asi
como en la gestion de las empresas y servicios que desarrollan su actividad en
relacién directa o indirecta con la actividad turistica. La adecuacion a las nue-
vas necesidades de la demanda y la innovacién del sector forman los ejes basi-
cos de este programa. Se pretende que el sector turistico andaluz pueda ser ca-
paz de adaptarse y ofrecer soluciones de calidad a medida de las necesidades
de sus clientes. Este esfuerzo de adecuaciéon incluye iniciativas que van desde
la extensioén de las garantias de calidad a nuevos sectores con incidencia en la
actividad turistica, hasta la adecuacién de la normativa sectorial a la coyuntu-
ra actual, o a elementos basicos como la seguridad y la accesibilidad. Asimis-
mo, se prevé la elaboraciéon de un sitio Web de la calidad turistica como he-
rramienta informativa y de comunicacién para el sector.

a.5) Programa de divulgacion y comunicacion: El fin de este programa se cen-

tra en informar al sector y dar a conocer al publico y al mercado los progra-
mas puestos en marcha desde el Plan, los logros conseguidos, asi como trans-
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ferir el conocimiento generado en las acciones del Plan y en los trabajos vin-
culados al mismo. El éxito viene condicionado por el conocimiento que los
agentes del sector tengan sobre el Plan y por la capacidad de los consumido-
res de reconocer las certificaciones y distinciones en calidad que reciban em-
presas, servicios publicos y destinos. La divulgacién de las iniciativas persigue
dinamizar la participacion del sector y, progresivamente, incrementar su com-
promiso con las acciones que requieran de una colaboracién estrecha entre
todos los agentes.

a.6) Programa de formacion®?: Este programa se realiza con el objetivo de
dotar a los agentes turisticos, empresarios y trabajadores, de los conocimien-
tos y herramientas que necesitan para asumir su papel en el proceso de im-
plantacién de la calidad, motivando y haciendo a estos participes de las nove-
dades y ultimas tendencias en el sector y presentandolas de una manera facil
y accesible. Se pretende pues retroalimentar al propio Plan a partir de la in-
formacién obtenida acerca de las inquietudes, expectativas y necesidades de
estos agentes. Desde el Plan de Calidad se dice que los agentes beneficiarios
necesitan una formacién en calidad especifica al papel que desempenan en la
actividad turistica, asi como la preparaciéon necesaria para cubrir con solven-
cia las nuevas demandas que deriven de la ejecucién del Plan. De su grado de
cualificacion dependera el éxito de los programas cuya aplicacién implique,
de alguna manera, la participaciéon de estos agentes. Se han seleccionado cua-
tro colectivos: los técnicos de asociaciones empresariales y entidades interme-
dias, los directivos y propietarios de las empresas y servicios turisticos, los pres-
tatarios de servicios y los técnicos de la administraciéon publica. Complemen-
tariamente, en aras de la mejora de la calidad del servicio prestado, es preciso
contrastar de manera sistematica y periédica las necesidades formativas del
sector con los recursos que, desde distintos ambitos de la administracion de la
Comunidad Auténoma se estan aplicando a la mejora de los recursos huma-
nos vinculados al turismo, en pos de su mayor eficacia.

a.7) Programa de proyectos especiales: Su objeto es el de facilitar una via de ac-
tuacién que integra las iniciativas consideradas necesarias para lograr los ob-
jetivos propuestos pero que no se enmarcan en los restantes programas. El
Programa de proyectos especiales tiene caracter abierto, pudiendo asi, duran-
te el transcurso de la ejecucién del Plan, completar las actuaciones con nue-

22 Este Programa parte del Estudio de deteccién de las necesidades formativas en el sector tu-
ristico de Andalucia, publicado para licitaciéon en el BOJA nim. 42 de 3 de marzo de 2006.
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vas iniciativas. A priori se han identificado tres areas de actuacion: los recursos tu-
risticos patrimoniales, la proyeccion de la oferta de excelencia (alojamiento y res-
tauracion) hacia los mercados objetivos, y un estudio sobre la realidad social del
sector. En primer lugar, se propone la puesta en valor turistico de los recursos
que son propiedad o estan gestionados por la Junta de Andalucia. Esta actuacion
complementa los esfuerzos por la conservacién del patrimonio que la Junta rea-
liza a través de las figuras de proteccién. En segundo lugar, se propone la crea-
cion de un Club de Calidad de establecimientos de alojamiento y restauracion
que representan los valores de excelencia que se desean promover dentro del
sector, a modo de buque insignia en la oferta andaluza. Por ultimo, dada la im-
portancia de la hospitalidad como factor diferencial de la experiencia turistica en
Andalucia, el peso del turismo en la economia y el volumen de visitantes que
anualmente recibe la Comunidad Autonémica, se plantea una accién de investi-
gacion y andlisis sociol6gico destinada a conocer la percepcion social de turismo.

b) Eje de mercado: El eje de mercado tiene como objetivo valorar el impac-
to de los programas propuestos en el Plan de Calidad sobre los colectivos ob-
jeto de las actuaciones: los turistas y los agentes del destino. Este eje queda es-
tructurado en tres programas.

b.1) Programa de evaluacion de la satisfaccion del turista: El fin de dicho pro-
grama es el de medir el grado de éxito de las actuaciones puestas en marcha
desde el Plan sobre los distintos componentes del sistema turistico, a través del
seguimiento de los niveles de satisfacciéon expresados por los beneficiarios fi-
nales: los turistas. Este programa crea el necesario mecanismo de retroali-
mentacioén que se requiere como herramienta para adaptar sus actuaciones a
las necesidades y exigencias de los distintos segmentos del turismo. En el gran
destino Andalucia confluyen una gran cantidad de productos turisticos, como
ya se ha comentado. La mayoria de los visitantes llegan atraidos por las playas
y el clima. El reclamo para otros grupos de turistas es el rico patrimonio cul-
tural y natural. Cada producto genera expectativas especificas entre la de-
manda a quien se dirige. Este programa analiza el grado de adecuaciéon de los
productos turisticos andaluces a las expectativas de sus respectivos segmentos
de demanda, proporcionando asi la informacién necesaria para adaptar las
politicas de calidad a las carencias detectadas en cada producto.

b.2) Programa de evaluacion de la satisfaccion de los agentes del destino: El fin de
este programa es analizar la valoracién de las actuaciones puestas en marcha
desde el Plan de Calidad Turistica que hacen los agentes directamente impli-
cados en el desarrollo de la actividad turistica en Andalucia, identificando las
areas de mejora. Se entiende como necesario, en el marco de un Plan de Ca-
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lidad sectorial, evaluar la satisfaccion de los agentes sobre los que actia, en
quienes recae la responsabilidad de proporcionar la mejor experiencia posi-
ble a los turistas y, sin cuya colaboracién seria imposible implantar este Plan.
Se proponen una serie de herramientas que midan los niveles de implicacién
y de satisfaccion de los destinatarios del Plan segtn el sector y el producto tu-
ristico.

b.3) Programa de andlisis y puesta en valor de la informacion generada: Este pro-
grama tiene la idea de asegurar la disponibilidad de informacién cualitativa
sobre el mercado y los beneficiarios, necesaria para poner en marcha su me-
canismo de retroalimentacién. El programa explota toda la informacién re-
copilada en las actuaciones anteriores. Tanto las actuaciones de medida de la
satisfaccion de los turistas como las evaluaciones de satisfaccién orientadas a
los destinatarios del Plan (destinos, oferta y recursos humanos) han recogido
valoraciones cualitativas sobre los efectos del mismo.

¢) Eje operativo: El eje operativo formula las propuestas identificadas como
necesarias para la correcta gestion y coordinacién de las actuaciones oportunas.

¢.1) Programa de coordinacion: Este programa se encarga de definir la orga-
nizacioén y gestién interna de manera que se agilice la asignacién de responsa-
bles y recursos encargados de ejecutarlo, asi como de velar por la correcta in-
cardinacién de proyectos y programas de accion de otros planes que influyen
en el sector turistico: Plan General de Turismo Sostenible. Plan Director de
Marketing, Plan de Innovacién y cuantos otros se consideren con capacidad de
influencia sobre la calidad turistica. La estructura de este Programa permite
que se detallen, en lineas de actuacién o subprogramas, todos los aspectos re-
levantes para la coordinacién del Plan y su puesta en funcionamiento.

¢) Plan Qualifica

El Plan Cualifica ha venido a suponer el gran proyecto para relanzar la
Costa del Sol. Se ha puesto en marcha con el objetivo de renovar el atractivo
turistico de esta parte de la costa andaluza. En él, subyacen dos objetivos fun-
damentales: evitar los desmanes urbanisticos en la zona y solucionar los pro-
blemas ya existentes por las malas practicas urbanisticas empleadas con ante-
rioridad. El objetivo dltimo es conseguir la calidad y la sostenibilidad?3.

23 Es un trabajo comtn entre las Administraciones Publicas y el sector privado. Los municipios
que en principio estan acogidos a este Plan son ocho: Torremolinos, Benalmadena, Mijas, Fuen-
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Este Plan ha empezado a realizarse como una ayuda a hoteles, ya que el
sesenta por ciento de los visitantes que acuden a la Costa del Sol y muy espe-
cialmente a la Occidental, lo realizan a hoteles, y el grado de satisfacciéon de-
pende, en gran parte, de su experiencia en el hotel por lo que la Administra-
cién apuesta por mejorar estos establecimientos con el fin de ampliar sus ca-
tegorias asi como para poder competir con la aparicién de destinos emergen-
tes. Estos destinos han provocado que la demanda de los visitantes sea cada vez
mas exigente y se deban ofrecer servicios complementarios al turismo de sol y
playa tradicional?*.

Sin embargo y segiin la Administracion turistica, las ayudas que se con-
templan en el Plan Qualifica no solo van destinadas al sector hotelero, sino
que paulatinamente también iran abarcando a todo tipo de empresas del sec-
tor, como Agencias de Viaje o pequenos y medianos comercios, conviniendo
con estos sus principales necesidades. Mijas fue el primer municipio que fir-
mo6 el protocolo de colaboraciéon con la Consejeria de Turismo, Comercio y
Deporte para adherirse formalmente al Plan. El Plan Qualifica tiene como ob-
jetivo elevar la calidad de los municipios de la Costa del Sol occidental, e im-
pulsar el turismo. Asi vemos como una de las ramas del Plan consiste en reha-
bilitar los espacios urbanos mediante la conexion de los sistemas de informa-
ci6én de todas las oficinas de turismo del litoral, unificar la senalizacién y re-
cuperar los cascos histéricos.

Objetivos

El fundamento del Plan Qualifica radica en el diseno de las lineas estra-
tégicas de recualificacion del sector turistico, con el objetivo de aumentar la

girola, Marbella, Casares, Manilva y Estepota. Este proyecto supondra una inversién de 335 millo-
nes de euros y ha sido elevado por el Gobierno Central, que aporta 100 millones y eleva a modo
de ejemplo de como hay que relanzar y reposicionar un destino maduro para mantener el lide-
razgo.

24 Recientemente y como beneficiados de este Plan, un total de 24 establecimientos de seis de
los municipios de la Costa del Sol incluidos en el Plan Qualifica se favorecen de diversas subven-
ciones que pretenden aportar modernidad y calidad a la oferta turistica de esta zona. Estos esta-
blecimientos se sitian en los municipios de Torremolinos, Benalmadena, Fuengirola, Mijas, Ma-
nilva y Marbella. Ante la Administracién, 38 establecimientos hoteleros hoteleros presentaron
proyectos para la modernizacion de su complejo de las que fueron aprobados los 24 ya citados,
con una inversion de 19,5 millones de euros, de los que la Junta de Andalucia subvencionara al-
go mas del veinte por ciento con un montante de cuatro millones.
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competitividad del destino “Costa del Sol” en el futuro con respecto a otros
competidores y mantener o incluso mejorar la calidad turistica de la zona en
un contexto de aumento de su competitividad y de mejora de la rentabilidad
econdémica y social de la actividad turistica.

Los objetivos generales se basan en el aumento de la calidad y de la com-
petitividad del destino Costa del Sol, mediante el diseno de estrategias basadas
en la rehabilitacion cualitativa del patrimonio y del espacio turistico bajo las
premisas de sostenibilidad ambiental y rentabilidad socioeconémica y apos-
tando por la diferenciacion frente a la estandarizacion.

Los objetivos finalistas se concentran en los objetivos sociales. Se trata de au-
mentar el bienestar social, tanto de los turistas que visiten este destino como de
los propios residentes de la Provincia; objetivos econémicos que consisten en au-
mentar la rentabilidad, tanto privada como publica que genera el sector turisti-
co desde los puntos de vista del beneficio empresarial, del empleo y del efecto
arrastre sobre otros subsectores de la economia provincial. Los objetivos medio
ambientales —culturales, se centran en garantizar un desarrollo de la actividad a
largo plazo compatible con el medio ambiente, desarrollando actuaciones que
mejoren el entorno desde sus puntos de vista natural, urbano, cultural, etc. En
definitiva conservando la identidad del destino y sus recursos autoctonos.

Metodologia

La metodologia del Plan Cualifica se basa en tres bloques distintos e in-
terconectados entre si:

— Estudios técnicos referentes a la situacion turistica de la Costa del Sol.
Las debilidades y potencialidades, la evolucién de sus principales indicadores
turisticos, los grandes cambios motivacionales de la demanda, la evolucién de
la oferta, la evolucién de la poblacion, los factores de competitividad, analisis
de sostenibilidad, etc. Como resultado se obtuvo un Diagnéstico previo de la
Costa del Sol occidental.

— Andlisis participativo realizado por mas de ciento veinte personas rela-
cionadas con la totalidad de asociaciones empresariales e instituciones del sec-
tor turistico de la Costa del Sol que han mostrado su opinién sobre el diag-
néstico actual de la actividad, el modelo futuro a seguir, las estrategias nece-
sarias a desarrollar, e incluso, las actuaciones a ejecutar. Esta participacion se
realiz6 a través de las distintas mesas de trabajo®.

25 Mesa de trabajo N° 1: Infraestructuras y servicios ptiblicos, coordinada por D. Salvador Mo-
reno Peralta; mesa de trabajo N° 2: Medio Urbano, Natural y Playas, coordinada por D. Rafael Es-
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— Analisis cualitativo de la informacién anteriormente resultante realiza-
do por un grupo cerrado de 25 personas, representantes de las asociaciones
empresariales, sindicatos e instituciones turisticas de la Costa del Sol, las cua-
les, y bajo los diagnosticos y propuestas anteriormente realizadas, han trabaja-
do en la programacion estratégica del Plan Qualifica. Las lineas estratégicas
que vertebran el Plan Qualifica son el fruto de un profundo proceso de estu-
dio y debate participativo entre todos los agentes que forman parte del desti-
no Costa del Sol.

El resultado ha quedado recogido en las nueve estrategias que se explican
a continuacioéon:

a) Revitalizacion de centros y espacios turisticos: Con esta estrategia se persigue
revalorizar los entornos urbanos, eliminando los factores de contaminacion
urbanos y los factores de contaminacioén paisajistica con acciones de remode-
lacién y recuperacién que permitan convertir el paisaje urbano en un activo
mas del destino, con capacidad de ser generadores de actividad y nuevos equi-
pamientos.

b) Calidad medioambiental del destino: El objetivo de esta linea estratégica es
incorporar los sistemas de evaluacion medioambientales existentes, para favo-
recer asi la consecucién de una gestién sostenible del territorio coherente con
una nueva demanda turistica mas exigente con la calidad medioambiental de
los lugares que visitan, y mas concienciada por las consecuencias negativas que
sus actividades puedan ejercer sobre el entorno.

¢) Modernizacion de las empresas y productos turisticos: La tercera linea estra-
tégica actuara en pro de mejorar la competitividad de las empresas de la Cos-
ta del Sol, a través de dos vias. Por un lado, mediante la articulacion de meca-
nismos incentivados que persigan o bien la recalificacién y modernizacién de
las empresas turisticas, o bien la salida de las instalaciones obsoletas del mer-
cado turistico. Por otro, impulsando los procesos de certificaciéon de calidad
de empresas y productos mas alla de los sectores tradicionales de alojamiento
y restauracion.

d) Diversificacion vy diferenciacion de productos: El objetivo perseguido es apro-
vechar las excelentes oportunidades y recursos turisticos de los que dispone la

teve Secall; mesa de trabajo N° 3: Productos turisticos coordinada por D. Fernando A. Fraguas Az-
nar; y mesa De Trabajo N° 4: Modernizacién econémica y empleo, coordinada por D. José Luque
Garcia. La actual pagina Web se presento en su dia como otro instrumento de participacion cre-
ado para la difusion, el intercambio de opiniones, la consulta y el debate, que combiné una es-
tructura abierta para cualquier ciudadano, con un apartado privado para facilitar y apoyar el tra-
bajo de las comisiones anteriores.
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provincia de Malaga, para diversificar, diferenciar y hacer tnico al destino
Costa del Sol.

e) Mejora de servicios e infraestructuras publicas: Esta linea estratégica se en-
marca en el campo de actuacién del Plan de Ordenacién Territorial de la Cos-
ta del Sol (POT).

) Innovacion y nuevas tecnologias: E1 objetivo de esta estrategia es el de po-
tenciar la innovacién continua y la aplicacién de tecnologias punteras al sec-
tor turistico, en todas sus facetas, de forma que permita mantener el destino
Costa del Sol en una posicion competitiva.

g) Cualificacion del empleo y formacion: La estrategia de formacién se debe
abordar desde el enfoque de la cualificaciéon de empleo turistico. Ademas, es
necesario entender la formacién de una manera amplia, en cuanto existen
otros sectores (como el comercio) engarzados directamente con el turismo,
que pudieran ser destinatarios de esta formacién. Todo ello a favor de una ma-
yor profesionalizacién del sector.

h) Comunicacion: La estrategia de comunicaciéon pretende un doble obje-
tivo. Por un lado, debe conseguir la generaciéon de un entorno social favora-
ble al turismo. Por otro lado debe apoyar el proceso de concienciaciéon de
agentes publicos y privados sobre la necesidad de apostar por este nuevo mo-
delo de desarrollo. Finalmente sera un elemento clave para el éxito de esta es-
trategia el lanzamiento de una campana de publicidad y difusién del reposi-
cionamiento y el cambio de imagen del destino Costa del Sol.

1) Gestion del Plan: Para abordar la gestion del Plan Qualifica se ha creado
la comisién de seguimiento, 6rgano que potencia y agiliza el desarrollo de las
estrategias, al tiempo que vela por el cumplimiento de los objetivos fijados. De
forma complementaria actia la unidad técnica del Plan, cuya misién se centra
en el trabajo operativo de ejecucién de los proyectos y actuaciones que con-
forman el plan.

d) La excelencia para los Campos de Golf de Andalucia

El Decreto que refuerza los requisitos medioambientales, urbanisticos y
de calidad turistica de Andalucia es el 43/2008, de 12 de Febrero que regula
las condiciones de implantacién y funcionamiento de los Campos de Golf de
su territorio.

Partimos de la base de que Andalucia es la primera comunidad auténo-
ma en nimero de campos de golf (un centenar, que supone el 28% de la ofer-
ta en Espana) y la segunda en nimero de licencias (48.422). Esta actividad,
que genera unos ingresos anuales de alrededor de 512 millones de euros y
4.400 empleos directos, constituye ademds, uno de los principales elementos
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de la promocién turistica andaluza en los mercados internacionales. El golf
atrae cada ano a unos 360.000 turistas, de los que 250.000 son extranjeros, es-
pecialmente del Reino Unido y Alemania. Sus niveles de estacionalidad son
muy bajos y el tipo de alojamiento que demanda es mayoritariamente de ho-
teles de cuatro y cinco estrellas.

El Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, consciente de la im-
portancia del sector, y de acuerdo con la Ley del Turismo de Andalucia, dic-
taminé la aprobacion de la norma. El Decreto 43/2008, garantiza el acceso pu-
blico a los campos de golf siempre que se cumplan las normas federativas y de
cada instalacion, y el abono de los derechos de juego.

En cuanto a las caracteristicas técnicas y de diseno, estos recintos deberdn
tener una superficie minima de 20 hectdreas y un recorrido de al menos nue-
ve hoyos. Ademds deberan cumplir una serie de criterios relativos a condicio-
nes de juego y distancias de seguridad. Podran albergar también otras instala-
ciones deportivas, de ocio, esparcimiento, restauracion, establecimientos ho-
teleros con una categoria minima (estos ultimos de cuatro estrellas), asi como
otros usos de caracter asistencial, sanitario, administrativo o cultural.

La implantacion de un campo de golf debera estar prevista expresamen-
te en el Plan General de Ordenacién Urbana correspondiente y s6lo podra lle-
varse a cabo en espacios con las debidas condiciones fisicas, ambientales, pai-
sajisticas y de suficiencia de infraestructuras y servicios. En materia de medio
ambiente, el texto establece que para el uso de agua de riego sera preceptiva
la autorizaciéon del Organismo de Cuenca bajo las condiciones que establezca
el Plan hidrolégico correspondiente, asi como la obligaciéon de elaborar un
Plan de conservacion.

También se recogen, entre otras exigencias, la prioridad para la planta-
cién de vegetaciéon autéctona y de bajos requerimientos hidricos, el trata-
miento del terreno respetando su morfologia, el uso de abonos y fertilizantes
de liberacién lenta para evitar la contaminacion, el empleo de energias reno-
vables, la aplicacién de técnicas de ahorro y reutilizacién de agua y el aprove-
chamiento de los residuos de poda y siega para la obtencién de abono natural.

Uno de los aspectos mds relevantes del Decreto es la creacién de la figu-
ra de los Campos de Golf de Interés Turistico para aquellas instalaciones que
aporten valor anadido a la oferta andaluza. Estos campos, a los que se aplica-
ran exigencias complementarias, tendrdn una superficie de al menos 70 hec-
tareas, 18 hoyos y una longitud de recorrido de 6.000 metros, asi como 30 hec-
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tareas mas por cada 9 hoyos mds. También deberdn garantizar su uso turisti-
co, por lo que la mayor parte de los derechos de juego no estardan sujetos a la
condicién de ser socio de un club.

Junto con ello se establece la obligatoriedad de incorporar medidas adi-
cionales de sostenibilidad ambiental y responsabilidad social corporativa, asi
como de acreditar las certificaciones de calidad ISO 9000 y de gestiéon am-
biental ISO 14000, entre otros requerimientos.

La tramitacién de la declaracion de Interés Turistico se iniciard a instan-
cia del promotor del campo de golf. Los proyectos seran evaluados indivi-
dualmente por una Comisién Técnica de Calificaciéon. En cuanto a la creacién
de la Comisién Técnica para evaluar la obtencién de esa certificacién como
campo de interés turistico de Andalucia, esta sera un érgano en el que parti-
ciparan la Consejeria de Turismo, a través de la Viceconsejeria, y cuatro Di-
recciones Generales de las areas de turismo, deporte, medio ambiente y obras
publicas. En esta Comisién no estardn los sindicatos y empresarios, “que si co-
noceran los proyectos que sean aceptados en la Comision a través de la Mesa

de Turismo o el Consejo Andaluz de Turismo”.?

En los suelos no urbanos no seran compatibles las dreas residenciales con
los campos de golf y si se permitirdn con cardcter general, como uso comple-
mentario al campo de golf, el establecimiento de instalaciones deportivas, es-
tablecimientos hoteleros, instalaciones de ocio, restauracion, y similares.

Las viviendas solo se podran construir en estos campos en casos excep-
cionales. Asi vemos como dice el Decreto, “se podra permitir la construccion de vi-
viendas residenciales dentro de los campos de golf de interés turistico en casos “excepcio-
nales”, que deberan ser analizados por la citada comision técnica. Estos campos de golf
de interés turistico exigiran la construccion de hoteles de determinadas caracteristicas,
con un mayor nimero de habitaciones”.

Los campos de golf que sean considerados de Interés Turistico podran al-
bergar otros usos urbanisticos y tendran que estar expresamente previstos en
los Planes de Ordenacién del Territorio de Ambito Subregional. Estos Planes
deberan especificar los criterios sobre las instalaciones compatibles del cam-
po, edificabilidad y densidad de viviendas, tipologia de las mismas y distancia

26 yid: Decreto 43/2008, de 12 de Febrero.
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minima respecto a la zona deportiva, ademas de la justificacién del proyecto
en funcién de la oferta y la demanda en el territorio.

Finalmente, el Decreto establece un periodo de dos anos para que los
campos de golf existentes se adapten a las exigencias referidas al uso del agua
y, siempre que sea posible, a las normas técnicas sobre el diseno de las insta-
laciones y sus construcciones complementarias. Asimismo, las instalaciones ac-
tuales que retnan las condiciones correspondientes podran solicitar la decla-
raciéon de Interés Turistico.

La nueva normativa sobre campos de golf, ha recibido aportaciones de
casi 40 Entidades y Organizaciones durante su periodo de audiencia publi-
ca. Asimismo, cuenta con los informes favorables de distintos 6rganos con-
sultivos y de participacién social, entre ellos el Consejo Andaluz de Medio
Ambiente, el Consejo Andaluz de Turismo y el Consejo Andaluz de Depor-
te, en los que estan representados agentes econémicos y sociales, consumi-
dores, diversos colectivos sectoriales y la Federacion Andaluza de Municipios
y Provincias.

VIL. EL. PLAN DE ORDENACION DEL TERRITORIO DE ANDALU-
CIA'Y SU INCIDENCIA EN EL TURISMO

La importancia de la planificacién urbanistica de la Administracion ad-
quiere gran relieve especialmente en los dltimos tiempos para el turismo. Los
efectos de la actividad turistica tienen repercusién en el ambito del medio fi-
sico en general, ya que de todos es sabido que una parte muy importante de
la oferta turistica descansa sobre los atractivos del medio fisico. De esta mane-
ra y siguiendo a Blanquer Criado podemos decir que “frente a la improvisa-
ci6én privada la planificaciéon pflblica”27. Es decir, frente a la improvisacion del
sector privado, adquiere relieve y pujanza la planificacién publica en materia
urbanistica, medioambiental etc. pues estas van a incidir claramente en la pla-
nificacién turistica del territorio.

Este planteamiento supone desarrollar una perspectiva global del sector
turistico en lugar de un analisis aislado de cada problema. La ordenacién del
turismo se hace hoy siguiendo los parametros de la calidad del entorno en ge-

?7Vid: Blanquer Criado, D. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 1999.
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neral, y por ende del entorno urbano, de manera que el espacio urbano se
convierte en si mismo en un destino turistico atractivo. Por tanto, la califica-
cion y clasificacion del uso del suelo tiene una importancia vital para el turis-
mo. Es por ello que nos detenemos en este epigrafe sobre el Plan de Ordena-
cion del Territorio de Andalucia, un instrumento juridico llamado a ser de
gran valor en la ordenacién publica de la calidad de los bienes turisticos de la
Comunidad Auténoma.

Partiendo de esta base, la Ordenacién del territorio constituye una fun-
ciéon publica destinada a establecer una conformacién fisica del territorio
acorde con las necesidades de la sociedad. La Carta Europea de la Ordenacién
del Territorio la define como “expresion especial de las politicas econémica,
social, cultural y ecolégica de toda sociedad”. Esta actividad administrativa de-
berd atenerse a unos principios, de entre los cuales podemos resaltar el de la
globalidad, funcionalidad y prospectiva en la que el ciudadano pueda tener la
posibilidad de participar por estructuras y procedimientos adecuados en de-
fensa de sus legitimos intereses.

Segun establece la Ley 1/1994, de 11 de Enero, de Ordenacién del Te-
rritorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, los objetivos especificos de
la ordenacion del territorio de esta Comunidad son: “en primer lugar la articu-
lacion territorial interna y con el exterior de Andalucia, asi como la distribucion geo-
grdfica de las actividades y de los usos del suelo, armonizado todo ello con el desarrollo
economico, las potencialidades existentes en el territorio y la proteccion de la naturaleza
y del patrimonio histérico”. La finalidad esencial, segin la Ley, es la de conseguir
la plena cohesién de la Comunidad Auténoma, su desarrollo equilibrado y, en
definitiva, la mejora de las condiciones de bienestar y calidad de vida de sus
habitantes.?®

Para la consecucién de estos objetivos, la Comunidad Auténoma de An-
dalucia disena en su Ley dos instrumentos de ordenacion integral, como son
el Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia, y los Planes de Ordena-
ci6én del Territorio de ambito subregional. Si el primero establece el marco de
organizacion y estructura territorial que se pretende para la Comunidad Au-
ténoma, a través del segundo se podran formular Planes para espacios meno-
res que precisen la mejora de su estructura territorial, siempre en relacién al

28 Vid: Ley de Odenacion del Territorio de Andalucia, 1/1994, de 11 de enero. BOJA n°8 de
22 de enero de 1994.
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interés supramunicipal y sin clasificar suelo. La Ordenacion del Territorio
constituye pues en el momento actual un componente importante de las poli-
ticas publicas, tanto a escala europea, como nacional o regional. Se hace cada
vez mas evidente que un gran nimero de cuestiones relacionadas con el desa-
rrollo econémico, la cohesion social y la sostenibilidad ecolégica estan involu-
crados necesariamente con la consecucién de un orden territorial adecuado.

Es por ello que desde el instrumento de Ordenaciéon (POTA) se preten-
de que la integracion se realice desde una apuesta explicita para potenciar asi
la propia estructura territorial interna de la Comuni