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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Originalidad. La Revista ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA Unicamente acepta para su publicacién trabajos
originales e inéditos.

2. Objetivo, temdtica y publico. El objetivo de la Revista es publicar estudios juridicos de alta calidad en
la temdtica de Derecho Administrativo dirigidos a la comunidad académica y profesional relacionada con la Admi-
nistracién Piblica.

3. Compromiiso. El envio de un trabajo a la Revista Aragonesa de Administracién Piblica implica el compromiso
de no retirarlo si la Revista comunica su intencién de publicarlo tras la correspondiente evaluacién y, por supuesto, de
no publicarlo previamente en lugar alguno; no pudiendo retirarse para hacerlo en ofra revista (a lo que se renuncia
desde el momento en que se manda el trabajo para su evaluacién), salvo que la respuesta de la Revista Aragonesa
de Administracién Pdblica sea negativa a su publicacién o por desacuerdo con la seccién de la revista en que se va a
publicar o con las modificaciones que tuviera que introducir, en su caso. El incumplimiento de este requisito permitird a
la Revista Aragonesa de Administracién Piblica rechazar de plano cualquier ofro trabajo enviado por el mismo autor.

4. Evaluacién externa. Los originales recibidos en la Revista se someten a evaluacién anénima por parte
de especialistas externos antes de su aceptacién por el Consejo Asesor y el Consejo de Redaccién. La evaluacién se
refiere a los aspectos formales, metodolégicos, de contenido y grado de originalidad de los trabajos. Si la evaluacién
es favorable, el estudio se publica tras su aceptacién por el Consejo Asesor (compuesto por miembros externos al editor)
y el Consejo de Redaccién (integrado por miembros vinculados al editor). Si la evaluacién es negativa, el estudio no
se publica, aunque si las razones dadas por el evaluador no resultan plenamente convincentes al director de la revista,
el trabajo es sometido a nueva evaluacién. Si la evaluacién es con reparos, se hacen llegar estos al autor, que puede
volver a remitir su estudio con las correcciones pertinentes para someterlo a evaluacién complementaria, salvo que se
trate de cuestiones de escasa relevancia. En ningin caso se facilita el nombre de los especialistas responsables de una
evaluacién, aunque periddicamente se publica en la revista una lista de dichos evaluadores.

5. Datos identificadores. En el inicio de los articulos publicados se indicardn las fechas de recepcién y
aceptacién de los mismos en la Revista, asi como el correspondiente membrete bibliografico, que se incluird también
en cada una de sus pdginas.

6. Derechos de autor. La aceptacién de la publicacién de un trabajo en la Revista conllevard la cesién de
los derechos de autor a los efectos de la edicién impresa, electrénica, on line o por cualquier otro medio, asi como
de su inclusién en la Biblioteca Virtual de Derecho Publico Aragonés (www.derechoaragones.es) si por la temdtica
fuese susceptible de incluirse en ella.

7. Reglas formales

Encabezado. El trabajo ird encabezado por un sumario que recogerd seguidas todas las subdivisiones. A
continuacién del sumario, figurard un resumen y la identificacién de unas palabras clave, ambos en espafiol y en inglés.

Bibliografia. Los trabajos han de incorporar al final de los mismos la bibliografia citada, ordenada alfabética-
mente conforme a los siguientes modelos (para libro, articulo de revista y colaboracién en libro colectivo):

Garcia e ENterria, Eduardo (2006): La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4° ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 325 pp.

MARTIN-RETORTILLO BAGUER, Lorenzo (1973): «Problemas juridicos de la tutela del paisaje», Revista de Administracién
Péblica, 71, pp. 423-442.

Prieur, Michel (2001): «La tutela comunitaria degli habitat naturali», en Domenico AMRANTE (ed.), La conservazione
della natura in Europa, Milano, Franco Angelli, pp. 13-29.

Citas. Las citas en el texto y a pie de pdgina se realizardn incluyendo inicial del nombre, apellido y entre paréntesis
afio, dos puntos y nimero de pdgina, conforme al modelo: (E. Garcia DE ENterria, 2006: 25). En caso de citarse varias
obras de un autor publicadas en el mismo afio, se distinguirén por una letra afiadida tras el afio: 2006a, 2006b...

Envio. Los originales se enviardn exclusivamente en documento de Word por correo electrénico (flopez@unizar.es).

LA REVISTA ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA NO SE IDENTIFICA NECESARIAMENTE CON LAS OPINIONES DE SUS AUTORES.

La correspondencia con la Revista debe dirigirse a la Secretaria de la misma: Seminario de Derecho Administrativo, Facultad de
Derecho, Ciudad Universitaria, Pza. San Francisco, s/n, 50009 Zaragoza. Teléfonos 976 761 396 y 676 900 324.
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MODELOS COLABORATIVOS EN OBRAS PUBLICAS
Y SU VIABILIDAD JURIDICA EN ESPANA CON
EL MARCO NORMATIVO VIGENTE"(™")

Jost Maria GIMENO FELIU

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

SUMARIO. I. INTRODUCCION.- ll. CONTEXTO REGULATORIO. INTERPRETACION
DE LAS REGLAS JURIDICAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA. EL CONTEXTO NGEU
COMO ACICATE PARA INNOVAR EN LOS MODELOS DE OBRAS PUBLICAS: 1. El
contexto europeo de la regulacién de contratacién piblica: el contrato piblico como
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RESUMEN: En este trabajo se analiza la posibilidad de utilizar en Espafia modelos
colaborativos target costing en la construccién de infraestructuras complejas (o modelos
concesionales) con la finalidad, desde la premisa de la sostenibilidad financiera, obtener
un mejor resultado, preservando calidad en la ejecucién, la transparencia y la necesaria
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ABSTRACT: This paper analyzes the possibility of using collaborative target costing
models in Spain in the construction of complex infrastructures (or concession models) with
the aim, from the premise of financial sustainability, of obtaining a better result, preserving
quality in the execution, transparency and the necessary legal security.

Key words: public contracts and infrastructures; collaborative target costing models.

I. INTRODUCCION

La finalidad de este estudio es analizar la posibilidad préctica, con el
marco regulatorio vigente en Espafia, de promover modelos colaborativos
«modernos» e «innovadores» en la construccién de infraestructuras y de proce-
sos de edificacién, donde prevalezca la regla de la mayor calidad de prestacion
en un entorno de seguridad juridica y sostenibilidad financiera. Opcién desa-
rrollada ya en ofros paises, algunos miembros de la Unién Europea donde las
reglas de contratacién piblica se encuentran armonizadas. Con estos modelos
colaborativos se pretende alinear el fin pdblico de la mejor construccién de las
infraestructuras (o de los modelos concesionales) con la necesidad de preservar
una adecuada tensién competitiva alejada de précticas que imponen arriesgar
en la bajada de precios, lo que puede implicar cumplimientos defectuosos e,
incluso (como se constata con la actual gestién de los fondos NGEU) un desin-
terés de las empresas en las licitaciones (1). El rol de la gobernanza piblica en

(1) Entendiendo que el proyecto se elabora por la Administracién el modelo se articula
sobre lo siguiente:

Target Price = [Defined Cost (Forecast cost, incluyendo estimacién de riesgos)] * [1+
Fee (%)].

El Defined Cost incluye todos los Costes reembolsables.

En la Fee se incluirg el beneficio («profit») + los costes «overhead>.

El importe estimado de riesgos actuaria como una bolsa de contingencias que, si se
realizan, se pagarian como parte del Defined Cost. En caso de que las contingencias reales
del proyecto superasen o fueran menores a la estimacién, el exceso o defecto pasaria a formar
parte del mecanismo de Pain/Gain acordado en contrato.

Es comun que en algunos contratos colaborativos la pérdida del contratista esté limitada
al porcentaje de la fee.

Por otro lado, los denominados Compensation Events, serdn aquellos eventos que den
derecho a ajustar el Defined Cost y/o el programa de obra, tales como:

a) Ordenes de cambio.

b) Retrasos ocasionados por acciones u omisiones del cliente, que no se deriven de un
incumplimiento por parte del Contratista.

¢) Condiciones del suelo y subsuelo desconocidas e imprevisibles.

d) Cualquier evento responsabilidad del cliente, asi estipulado en el contrato.

e) El incumplimiento de obligaciones por parte del cliente (por ejemplo, impago).

f) Cambios en la ley.

g) Fuerza mayor.
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el actual confexto social y politico debe servir como impulso para garantizar
el equilibrio entre lo piblico y lo privado y preservar, por supuesto, los prin-
cipios de seguridad juridica y de confianza legitima en inversiones de larga
duracién, que no son contrarios, sino complementarios, con los de control de
la prestacién y de adecuada regulacién de unos servicios piblicos «circulares»
que integren lo social, lo ambiental y la equidad como sefias de identidad del
modelo econémico para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de
derechos y deberes, para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. En
ello va el futuro del liderazgo de gestién de las instituciones publicas, de una
moderna gobernanza piblica econémica, que piensa en las personas [y en la
transformacién social) y no en los privilegios ni en el inmovilismo ideolégico
(Gimeno Feud, J.M. 2023a).

Por lo demds, el actual contexto de recuperacién y de movilizacién
de importantes recursos financieros a través de los fondos europeos NGEU
aconseja una visién «diferente» a la tradicional (excesivamente apegada a
la reduccién del precio de oferta econémica en fase de adjudicacién), que
piense, sobre todo, en el mejor resultado con la capacidad financiera asumible
(VALCARCEL FERNANDEZ, P., 2022, pp. 91-134). En la Adenda al Plan de Recupe-
racién enviada por el Gobierno de Espafia (diciembre 2022), el nuevo tramo
consignado en la adenda contribuird no sélo a promover nuevas inversiones
vinculadas a la modernizacién y sostenibilidad de nuestro sistema productivo,
sino también a establecer nuevos mecanismos de colaboracién piblico-privada
para la economia sostenible, algo en lo que Espafia todavia tiene una impor-
tante asignatura pendiente.

Es posible, en nuestra opinién, construir y disefiar modelos colaborativos
que pivoten sobre las reglas expuestas (calidad, seguridad juridica e integri-
dad), no existiendo, como se explicard, mds all& de interpretaciones formales
descontextualizadas, limites legales que lo impidan (2). Nuestro marco norma-
tivo es flexible y, con una adecuada interpretacién y correcta utilizacién de los
diferentes «mimbres», resulta viable.

Los contratos publicos derivados de los fondos europeos tienen que estar
directamente alineados con los objetivos de dichos fondos europeos, sin que

(2) Lateoria U, ScHarMmer, O. (2017), claramente vinculada al liderazgo institucional de
transformaciones relevantes, propone poner en valor la idea de la calidad de los resultados
como algo inherente al modelo de transformacién social y que ha de servir para reforzar el
talento. Los principios de esta teoria pueden servir para reflexionar sobre la gestién de la
contratacién publica y la necesidad de una estrategia de liderazgo institucional a través de
la misma. Y ello porque son claves de esta teoria los principios de descargar (ser conscientes
y superar viejos patrones de conducta, pensar y actuar), presenciar (percibir o estar en el
momento presente, ser conscientes de las diferencias entre los viejos patrones de conductas y
las exigencias del momento presente), ejecutar (ensanchar el circulo de atencién para tener
una mayor comprensién de lo que nos rodea) para poder transformar.
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inferpretaciones formales puedan ser utilizadas como freno al cambio de cultura
en la gestion de la contratacién publica. Innovar en la contratacién piblica
implica, por supuesto, hacer cosas diferentes dirigidas a la mejor calidad de
los resultados de la prestacién (incluso obtener ahorro) (3). Mdxime en sectores
tan dindmicos y con capacidad transformadora como la construccién [y todo
su entorno).

Facilitar la viabilidad de nuevos modelos colaborativos aconseja, con
cardcter previo, ir determinando y precisando las diferentes técnicas y principios
juridicos aplicables en este dmbito, siempre desde una perspectiva funcional
y no meramente formal. Ademds, como explicara W.E. Deming (1982), la
implantacién de modelos constructivos colaborativos debe pivotar, sobre todo,
sobre el liderazgo (no en una supervisién pensada desde la desconfianza).

En todo caso, al margen de que de lege ferenda pudiera interesar una
regulacién mds especifica, con la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espaniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) resulta viable articular un
modelo de colaboracién en construccién o edificacién que ponga el acento
en el resultado con base en modelos de Coste Objetivo. Un modelo colabo-
rativo de este tipo (que podemos denominar «paraconcesional»), que permite
seleccionar la mejor oferta con criterios de value for money (que es lo que
exige la LCSP) (4), aporta ventajas desde la perspectiva de la gestién piblica
pues, como se verd, se refuerza la transparencia integral del proceso, facilita
el correcto cumplimiento de los plazos de ejecucién, permite «contener» el
problema de los sobrecostes, lo que genera un adecuado cumplimiento del
presupuesto contractual y, como consecuencia del propio funcionamiento del
modelo, se produce una reduccién de la litigiosidad (con lo que ello comporta
de riesgos para ambas partes) (5).

(3) En la doctrina especializada se ha estimado un ahorro de hasta el 15 por ciento
con la utilizacién de modelos constructivos de Valor Obijetivo. Vid. por todos, ZiMiNa, D.,
Bauarp, G. y Pasaurg, C. (2012, pp. 383-395).

(4) De hecho, el considerando 92 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE indica que «...los criterios cualitativos deben ir acompaiados de
un criterio relacionado con los costes, el cual, a eleccién del poder adjudicador, podria ser
el precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida.

(5) Zéarate Miranda, R. (septiembre 2022). Como explica este autor, existen seis factores
clave para el éxito para el trabajo colaborativo: 1) involucramiento temprano, 2) seleccién
de contratistas aplicando criterios de valor por el dinero, 3) alineacién de intereses comer-
ciales, 4) procesos y herramientas compartidas, 5) indicadores que midan el desempefio y
6) relaciones de largo plazo; los cuales, si advertimos, nos acercan a la reduccién de costes
transaccionales, la reduccién de riesgos y la evitacién de informacién asimétrica.
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En este contexto de «innovacién» mediante modelos colaborativos en las
obras publicas, la gestién de los fondos NGEU puede ser un incentivo para
ensayar un modelo cooperativo singular en los procesos constructivos, a modo
de sandbox (6). La experiencia singular puede facilitar adoptar soluciones
aparentemente un tanto mds complejas desde una perspectiva burocrdtica y
organizativa, pero que pueden aportar un indudable valor con la finalidad de
conseguir el mejor resultado constructivo, con la disponibilidad presupuestaria
asignada, de forma realista, y en los tiempos exactos previstos.

Il. CONTEXTO REGULATORIO. INTERPRETACION DE LAS REGLAS
JURIDICAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA. EL CONTEXTO
NGEU COMO ACICATE PARA INNOVAR EN LOS MODELOS DE
OBRAS PUBLICAS

1. El contexto europeo de la regulacién de contratacién puablica: el
contrato publico como inversién al servicio de politicas publicas.

Conviene recordar que la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién
pUblica, se refiere en distintos momentos a esta forma amplia y plural de
entender el principio de eficiencia en el marco concreto de la contratacién
pUblica. En particular su considerando segundo condensa este planteamiento
cuando se indica que «la contratacién piblica desempefia un papel clave en
la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacién de la Comisién
de 3 de marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estrategia para un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador” (“Estrategia Europa 2020”), como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al
mismo tiempo un uso mds eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben
revisarse y modernizarse las normas vigentes sobre contratacién piblica |...),
a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la
participacién de las pequefias y medianas empresas (PYME) en la contratacién
pUblica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacién piblica
en apoyo de objetivos sociales comunes (...)». Contratacién piblica que debe
ser repensada desde la éptica de considerarla inversidén y no mero gasto
presupuestario. Asi lo expresa, desde el mdaximo nivel politico, el importante
documento del Consejo Europeo, «Conclusiones del Consejo: Inversién piblica
a través de la contratacién publica: recuperacién sostenible y reactivacién de

(6) La reciente Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las
empresas emergentes, indica en la Exposicién de Motivos que «...La Administracién tiene un
importante potencial de arrastre del emprendimiento a través de la contratacién publica, asi
como la colaboracién piblico-privada...».
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una economia de la UE resiliente» (2020/C 4121/01), donde, tras hacer una
prospectiva de la contratacién piblica, insiste en la necesidad de su funcién
estratégica y en que «Hay que reforzar la economia europea y reducir la depen-
dencia estratégica de terceros paises, especialmente en determinados sectores
de la economia europea que son fundamentales para el funcionamiento de
los servicios publicos y la atencién sanitaria publica, como los medicamentos
y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque proporcionado
y especifico para abordar esta cuestién deberdn considerarse detenidamente
las repercusiones en la competencia, los precios y los procedimientos de con-
tratacién piblica» (la negrita es nuestral).

La innovacién de nuestro sector poblico no debe ser solo tecnolégica,
sino también organizativa y en las formas de disefiar la gestién de un contrato
pUblico (en especial en prestaciones complejas). Innovar en la Administracién
obliga a cambiar el paradigma de la cultura propia —muy burocrdtica— para
avanzar hacia una Administracién flexible que gravita en torno al ciudadano
[y no al revés), al que debe garantizar sus derechos y expectativas. Lo que
obliga a innovar estructuras, pensamiento, prdcticas e inercias. El conocimiento
debe ser horizontal y no vertical, hay que aprender a trabajar en equipo y
tener en cuenta las buenas experiencias de ofros.

La nueva realidad juridico-econémica exige de los poderes piblicos una
visién estratégica en un contexto econémico globalizado donde las decisiones
pUblicas deben, por lo demds, adecuarse a las reglas europeas y alinearse
con exigencias del derecho a una buena administracién (Tornos Mas, J.,
p. 630). Asi, la estricta visién «administrativa» de la contratacién piblica en
Espafia, debe dejar paso a una visién moderna que pivota sobre el resultado
y que disefia las decisiones publicas econédmicas en clave de inversién y no
como gasto. Asimismo, la globalizacién ha impactado también en los princi-
pios regulatorios de la contratacién piblica, donde se aprecia cada vez una
mayor uniformidad de las soluciones juridicas y donde la Agenda 2030 de
las Naciones Unidas tiene especial importancia. La necesidad de reactivar
un nuevo modelo econdmico (utilizando el contrato publico) que atienda a la
légica de los objetivos ODS, debe ser una oportunidad para avanzar hacia
un nuevo modelo productivo més sostenible y més «inteligente» (Gimeno Feuy,
JM., 20214q, pp. 67-100). En este contexto hay que recordar la proposicién
no de Ley aprobada por consenso de todos los grupos de las Cortes de Aragén
de 5 de mayo de 2022 (ndm. 209/22), sobre la inclusién de consideraciones
de sostenibilidad social, medioambiental y sostenibilidad econémica en las
licitaciones de la Administracién Piblica.

La contratacién publica estratégica no debe ser una mera opcién, sino que
debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra poblica responsable,
como, en el citado contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
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Naciones Unidas, se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza (7),
donde se indica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad social
y ambiental, el sector publico ejerce, mediante este instrumento del contrato
pUblico, de motor necesario para vincular el rendimiento econémico con el
compromiso social y la direccién ética de las empresas, poniendo en valor la
gestién empresarial con propésito (asi se ha venido destacando, también, por
el Foro de Compra Piblica Responsable) (8). Para ello hay que superar inter-
pretaciones rigidas y un tanto descontextualizadas para, por ejemplo, integrar
como regla general en las cldusulas de los contratos publicos requisitos que
contemplen aspectos sociales y medioambientales, superando, insistimos, una
indebida estricta vinculacién directa al objeto del contrato, para combatir la
precarizacién, deslocalizacién o falseamiento de la competencia, sin incurrir
en discriminacién (9).

La compra piblica, por supuesto también en lo referente a infraestructuras
publicas, debe contener previsiones claras a favor de la obligacién de cumplir
con los objetivos de la Agenda Verde Europea y con los objetivos del Tratado
de Paris, luchar contra la degradacién de la naturaleza y de los ecosistemas,
combatir la contaminacién y promover la economia circular (que son ya obje-
tivos primarios vinculados al modelo socioeconémico europeo). En materia
social, la compra publica debe ser responsable: debe regular las retribuciones
minimas del personal, prever la obligacién de subcontratacién con colectivos
sociales vulnerables, promover la estabilidad y calidad en el empleo, mejorar
la seguridad y salud laboral, promover la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres garantizando la conciliacién familiar y laboral, asegurar la accesibi-

(7) Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones
en: http://www.obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-pu
blica-responsable . Sobre la compra pdblica responsable, por todos: Moreno Mouina, J.A.
(2018), Acuapo | Cupola, V. (2021) y PalaciN SAenz, B. (2022).

(8) La Comisién europea publicé el 20 de mayo de 2021 el Informe «Aplicacién y
mejores prdcticas de las politicas nacionales de contratacién piblica en el mercado interiors,
COM (2021) 245 final. En este Informe se concluye que «resulta fundamental aplicar de manera
mds estricta las consideraciones de la contratacién piblica estratégica a fin de contribuir a una
recuperacién integradora, promover una transicién justa y fortalecer la resiliencia socioeconé-
mica, en consonancia con el Pacto Verde Europeo como nueva estrategia de crecimiento para
la UE». El 18 de junio de 2021 se publicé la guia de la Comisién «Adquisiciones sociales
—Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones piblicas—», 2. edicién
(2021/C 237/01), en la que se incide en que «Con el fin de plantar cara a los retos socia-
les, las autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados en
todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y econémicos)».

(9) La OlResCon, en su reciente informe sobre contratacién estratégica advierte de la
insuficiencia de la visién estratégica de la contratacién piblica en Espafia. Urge una nueva
cultura en la gestién pdblica que promueva una interpretacién funcional (y no formal) que
debe alinearse con los objetivos estratégicos.
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lidad universal, definir criterios de comercio justo y evitar la adquisicién de
productos que causen deforestacién en el marco del Acuerdo multilateral sobre
Contratacién Pdblica (ACP) de la OMC y la Directiva 2014/24/UE sobre con-
tratacién piblica, entre ofras cuestiones. El nuevo modelo de la contratacién
publica debe pivotar sobre la visién estratégica para poner el acento en una
mayor transparencia, la mejor eficiencia poniendo en valor la idea calidad/
precio. También para corregir problemas de deslocalizacién empresarial y
dumping social de empresas de terceros paises ajenos a las obligaciones
estratégicas de las politicas piblicas europeas (10). Una contratacién pdblica
estratégica debe pivotar sobre el valor de la prestacién (abandonando postula-
dos economicistas con claros efectos perversos) en tanto en el contrato pdblico
lo esencial es satisfacer el interés general, que se concreta en el mejor esténdar
cualitativo de la prestacién (11).

2. Un modelo de eficiencia en contratacién puiblica que pivota
sobre resultados (del precio al valor)

En este nuevo contexto hay importantes retos y desafios que obligan a
articular nuevas soluciones que permitan una correcta toma en consideracién
de los distintos principios juridicos aplicables, que deben ser debidamente ali-
neados desde la perspectiva del principal bien juridico a proteger, que viene
directamente vinculado al mayor estdndar de calidad (alineado al valor y no
al precio) o el principio del resultado, vinculado al interés general siguiendo,
por ejemplo, el modelo de reforma del Cédigo italiano de contratos piblicos
reformado en marzo de 2023. Por ello, estrategia y una eficiencia administra-
tiva no unidimensional (que atiendan a la idea de valor y no de mero gasto)
deben prevalecer sobre una cruda consideracién del precio como Gnico como
factor determinante en la compra publica. La calidad de la prestacién es un

)

(10) Al respecto resultan de aplicacién las previsiones del Reglamento (UE) n
2022/1031, sobre el acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios de terceros
paises a los mercados de contratos piblicos y de concesiones de la Unién, asi como sobre los
procedimientos de apoyo a las negociaciones para el acceso de los operadores econémicos,
bienes y servicios de la Unién a los mercados de contratos piblicos y de concesiones de
terceros paises. Al respecto resulta de interés el trabajo de Esteban Rios, J. (2022).

(11) Gimeno Feug, J.M. (2022a). En este contexto se alinean, por cierto, varias de las
propuestas de la Estrategia Nacional de Contratacién Piblica, aprobada por la OlResCon el
28 de diciembre de 2022 (y que, como indica el arficulo 334 LCSP, tiene cardcter vinculante)
en tanto se pretende impulsar las posibilidades de la contratacién pdblica para apoyar politicas
ambientales, sociales y de innovacién, mejorar la transparencia y la infegridad (prevencién
de la corrupcién) o, promover un modelo que ponga en valor la calidad de la prestacién
como elemento que en muchas ocasiones resulta irrenunciable de la gestién del contrato y
manifestacién concreta del principio de eficiencia y control del gasto al que se refiere el
propio articulo 1 LCSP.
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elemento irrenunciable en la propia gestién del concreto contrato pdblico pues,
sin un estdndar homogéneo de calidad, se rompe la regla de comparacién de
ofertas conforme a criterios de comparabilidad homogéneos, lo que quebraria
el principio de igualdad de trato. La perspectiva de eficiencia debe ser siem-
pre contextualizada en el concreto dmbito de la prestacién que se demanda,
pues las diferentes caracteristicas del objeto pueden obligar a una solucién
juridica distinta. Asi ha sido destacado en las CONCLUSIONES DEL CON-
GRESO GOBERNANZA ECONOMICA, REGULACION Y ADMINISTRACION
DE JUSTICIA (2 y 3 de junio de 2022), organizado por la CNMC, el CGPJ
y la RAL, en las que se propone «interpretar el principio de eficiencia como
garantia de un adecuado estdndar de calidad en la prestacién de los servicios
a la civdadania, asumiendo que la moderna gobernanza econémica no puede
fundarse en modelos exclusivamente economicistas, sino que debe priorizar el
valor frente al precio e identificar, de forma precisa, inversién frente a gasto».

El marco juridico europeo y nacional permite (incluso fomenta) nuevos
modelos de contratacién pdblica que pongan la atencién en el valor de la
prestacién (la principal estrategia), y no tanto en el precio, y en una visién
alejada de la inercia de ponderar como mejor el ahorro presupuestario frente
a una mejor eficiencia y calidad del servicio (12). El interés general, como
causa del contrato, puede aconsejar soluciones juridicas distintas a las «ya
tradicionales», donde el precio podria no ser un criterio de adjudicacién y
donde podria recurrirse a criterios referidos a una mejor oferta técnica y a un
mejor rendimiento (o volumen) de la oferta, resultando indiferente un eventual
ahorro, desde la gestién presupuestaria del contrato, lo que podria alinearse
con los principios de eficacia y eficiencia (mayor valor). La exigencia de valo-
rar la calidad/rentabilidad de un contrato pdblico como nuevo eje decisional
tiene importantes ventajas desde una perspectiva macroeconémica transversal,
pues ha de permitir orientar determinados comportamientos de los agentes
econdémicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos pUblicos
deberdn cumplir necesariamente con las exigencias de calidad (en sus distintas
funcionalidades) que determinen las entidades adjudicadoras. Y aqui radica la
importancia de la visién estratégica de la contratacién piblica. Lo que guarda
directa relacién como elemento ineludible de lo que es la oferta del licitador
que, en todo caso, debe ser un precio de mercado (porque ofertas a pérdidas
pueden poner en riesgo el interés piblico). En modo alguno puede asumirse
como vélida una opcién que ponga en riesgo la correcta prestacién de los
«servicios pUblicos».

(12) Aunque referido al dmbito de medicamentos —pero extrapolable a lo que plan-
teamos— puede consultarse la propuesta realizada desde el Observatorio de Contratacién
Piblica. Accesible a través de: https://obcp.es/sites/default/files/2022-07 /PROPUESTA%20
MEJORA%20NORMATIVA%20ADQUISICION%20PUBLICA%20DE%20MEDICAMENTOS . pdf.
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En esta visién de calidad debe avanzarse hacia un modelo que ponga
en valor, como se impulsa desde las Instituciones europeas, la responsabilidad
estratégica de la empresa, utilizando para ello los conocidos indicadores ESG
(siglas en inglés para «Environmental, Social and Governance») promovidos
por Naciones Unidas, que tienen por finalidad valorar inversiones en las que
son determinantes los factores ambientales, de sostenibilidad social (entorno)
y de gobernanza (buen gobierno) (13).

3. Los retos de los fondos europeos Next Generation. Implica-
ciones practicas

Como es sabido, la Unién Europea, para hacer frente a las consecuencias
econdémicas y sociales de la pandemia, ha impulsado un ambicioso programa
que pretende servir de proteccién y relanzamiento de la actividad productiva.
Para movilizar las inversiones necesarias, la Comisién presenta una doble
respuesta: la primera es el Next Generation EU, que es nuevo instrumento de
recuperacién dotado con 750.000 millones de euros, que destinard al presu-
puesto de la UE financiacién adicional obtenida en los mercados financieros
durante el periodo 2021-2024. La segunda, un presupuesto europeo a largo
plazo reforzado para el periodo 2021-2027 (1,1 billones de euros). Por lo
que se refiere la Next Generation EU sus pilares son tres:

a) Instrumentos para apoyar los esfuerzos de los Estados miembros por
recuperarse, reparar los dafos y salir reforzados de la crisis (destaca el
Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia que refleja las Conclusiones

del Consejo europeo de julio de 2020);

b) Medidas para impulsar la inversién privada y apoyar a las empresas
en dificultades con el objetivo de relanzar la economia;

c) Aprender de la experiencia de la crisis a través del refuerzo de los
programas clave de la UE, hacer que el mercado Gnico sea més fuerte
y resiliente, y acelerar la doble transicién ecolégica y digital.

Los fondos europeos se destinardn a aquellos dmbitos en los que pue-
dan incidir més positivamente, complementando y amplificando el trabajo
esencial en curso en los Estados miembros (NOGUERA DE (A MuELA, B., 2021,
pp. 407-447).

Con estas lineas quiero avanzar algunas reflexiones, de cardcter propo-
sitivo y no meramente criticas, en relacién a la oportunidad que implican los
fondos europeos para la reconstruccién. Se pretende plantear algunas ideas

(13) Se evita, asi, un dumping social, y se promueve un «auténtico» mercado com-
petitivo desde el respeto a los principios del Estado social. Por todos, Morcilo Moreno, J.
(2016, pp. 180-209).
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que permitan el «éxito de las acciones» derivadas de estos fondos europeos,
en lo que respecta al disefio normativo de su concrecién, gestién y necesario
control. Sin duda, estamos ante una encrucijada, no solo politica o social, sino
también juridica, que obliga a prestar especial atencién a los cimientos norma-
tivos que garanticen la eficacia de las medidas de desarrollo que se adopten y
que deben servir para «hacer mds pais» y ayudar en la construccién del futuro.

Por ello, considero que es el momento para la politica de las ideas (y no
de las ideologias) que ponga en valor los grandes consensos en torno a los
proyectos «con efecto tractor» que derivan de la correcta implementacién de
los fondos europeos.

Los proyectos a desarrollar deben alinearse con los seis pilares que con-
tiene el Reglamento europeo de ejecucién de estos fondos (14):

(a) Transicién verde;
(b) Transformacién digital;

(c) Crecimiento inteligente, sostenible e integrador, incluida la cohesién
econdémica, el empleo, la productividad, la competitividad, la investi-
gacién, el desarrollo y la innovacién, y un mercado Gnico que funcione
correctamente con PYME fuertes;

(d

(e

Cohesidn social y territorial;

La salud y la resiliencia econémica, social e institucional, incluso con
miras a aumentar la capacidad de reaccién y la preparacién ante
crisis; y

(f) Politicas para la préxima generacién, nifios y jévenes, incluyendo

educacién y habilidades.

A su vez, el Reglamento europeo nos advierte que la crisis del COVID-19
ha puesto de relieve la importancia de las reformas e inversiones en salud, y
la resiliencia econémica, social e institucional, con miras a aumentar la capa-
cidad de reaccién y la preparacién frente a las crisis, en particular mediante
la mejora de la continuidad de las empresas y los servicios puoblicos, y la
accesibilidad y capacidad de los sistemas de salud y atencién, para mejorar
la eficacia de la Administracién poblica y los sistemas nacionales, incluida la
minimizacién de la carga administrativa, y para mejorar la eficacia de los

(14) Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero
de 2021, por el que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia. Resulta dfil el
documento de trabajo de los servicios de la Comisién Europea, con un esquema de lo que han
de ser los planes estatales de recuperacién, fitulado «Orientaciones dirigidas a los Estados miem-
bros. Planes de Recuperacién y Resiliencia» SWD(2020) 205final. Conforme al articulo 125.1 del
Reglamento Financiero de la Unién (Reglamento UE, Euratom 2018/1046 del Parlamento europeo
y del Consejo, de 18 de julio de 2018 se trata de gestién directa no vinculada a los costes real-
mente soportados por el beneficiario sino a la consecucién de resultados en hitos o indicadores.
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sistemas judiciales, asi como la prevencién del fraude y la supervisién contra
el blanqueo de capitales.

La actual situacién brinda una oportunidad para relanzar este nuevo
modelo de servicios publicos inteligentes y «circulares», que integren lo social,
ambiental y la equidad como sefias de identidad del modelo econémico (15).
Se pretende un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes,
para avanzar en una sociedad realmente inclusiva.

El principal reto de estos fondos consiste, en primer lugar, en seleccionar
proyectos ‘elegibles’ para obtener la financiacién europea, que tengan por
finalidad movilizar inversiones alineadas con los objetivos que las Instituciones
europeas han establecido al efecto y que deben tener un cardcter transforma-
dor. Los nuevos fondos europeos son la gran oportunidad para hacer pais
e impulsar la necesaria transformacién hacia una sociedad comprometida
con la sostenibilidad social y ambiental y la justicia social, que aprovecha
la digitalizacién para modernizar la organizacién y nuestro modelo pdblico.

No se trata de financiar proyectos «rdpidos», improvisados o poco estruc-
turantes (ni de mera «actualizacién» de proyectos ya existentes que no apor-
ten un valor claro). La rapidez en su implementacién es importante, pero lo
principal es obtener la mayor rentabilidad de estos fondos como inversién
para transformar el modelo econémico y social, lo que obliga a prestar una
especial atencién a la fase de ejecucién [y control) de los proyectos derivados
o vinculados a estos fondos europeos (Gimeno Feuu, J.M. 2022¢, pp. 59-90).

Los objetivos europeos exigen capacidad de gestién (una de nuestras
principales debilidades) y adaptacién de las normas juridicas aplicables para
conciliar la eficacia y rapidez en la gestién con los principios de transparen-
cia, seguridad y buena administracién (ejemplo: normativas de contratacién
y de ayudas pdblicas, sobre las que necesariamente deben articularse los
proyectos seleccionados alineados con este programa de recuperacién). Y
aconseja, también, adoptar una actitud (y aptitud) proactiva, para aportar la
mejor solucién juridica a las necesidades de la ciudadania sin olvidar que estos
fondos europeos (y su éxito) son la nueva brijula en la toma de las decisiones
pUblicas y de gestién prdctica (16).

En el plano espafiol, el Real Decreto-ley 36/2020 de 30 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Admi-

(15) La Comunicacién de la Comisién Europea sobre el Pacto Verde Europeo enuncia
una serie de iniciativas politicas destinadas a ayudar a la UE a alcanzar su objetivo de
neutralidad climdtica para 2050. El Consejo Europeo se ha fijado como una de las cuatro
prioridades principales de su Agenda Estratégica para el periodo 2019-2024 «Construir una
Europa climdticamente neutra, ecoldgica, justa y social».

(16) Gimeno Feus, .M. (2021b, pp. 39-74). Ibidem (2021¢, pp. 21-42).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
24 ISSN 2341-2135, 60, Zaragoza, 2023, pp. 13-64



MODELOS COLABORATIVOS EN OBRAS PUBLICAS Y SU VIABILIDAD JURIDICA EN ESPANA CON EL MARCO...

nistracién Poblica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transforma-
cién y Resiliencia (publicado en el BOE de 31 de diciembre de 2020) sefala,
en su exposicién de motivos, que la norma compagina la agilizacién de los
procedimientos, simplificando sus trdmites y eliminando cuellos de botella nor-
mativos, «equilibréndola con férmulas que permitan el desarrollo adecuado de
los irrenunciables controles de legalidad y eficacia de la actuacién adminis-
trativa, asi como con un elevado nivel de garantias para los ciudadanos y los
operadores econdmicos. Todo ello se hace, ademds, como no podria ser de
otro modo, de forma respetuosa con los principios y reglas del Derecho de la
Unién Europea como los de igualdad, no discriminacidn, concurrencia, com-
petencia efectiva en el mercado, transparencia y publicidad». El Real Decreto-
ley 36/2020 insiste en la necesidad de articular férmulas de colaboracién
pUblico-privada afirmando que «dado el efecto multiplicador que implica en la
economia una movilizacién de recursos de esta dimensién, la CPP serd clave
para la ejecucién de los distintos proyectos tractores contemplados en el Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, siendo necesario adaptar el marco
normativo de los instrumentos de la colaboracién publico-privada a férmulas
que, manteniendo los controles y exigencias comunitarias, permitan férmulas
mds flexibles y adaptativas a los requerimientos de los proyectos financiables
con el Instrumento Europeo de Recuperaciéns.

La utilizacién de la terminologia de colaboracién piblico-privada se utiliza
en términos amplios [y no en claves estrictas de la normativa de contratacién
pUblica) y puede referirse a cualquiera de las férmulas paraconcesionales (17),
asi como incluir también contratos sin riesgo operacional (algo muy evidente
en sectores como el socio-sanitario o de ciertas infraestructuras).

Los modelos colaborativos son una importante herramienta para el mejor
cumplimiento del interés publico. El carécter complementario de la colaboracién
pUblico-privada y de las férmulas contractuales publicas ha permitido con mucha
frecuencia preservar los estandares de calidad y equidad social en numerosos
servicios de interés publico relevante. Los diferentes sistemas de colaboracién
pUblico-privada son un instrumento juridico-econémico més entre las diferentes
opciones de la Administracién econémica, ideolégicamente neutro, para poder
desarrollar de la forma mds éptima determinadas politicas pdblicas. Por ello,
se deben impulsar las oportunidades que esta colaboracién piblico-privada
ofrece para prestar servicios piblicos de calidad. Lo que exige repensar la
arquitectura de la ejecucién de estas férmulas que deben preservar el nuevo
paradigma de la gobernanza piblica, con el fin de favorecer el nivel éptimo
de gestién desde la perspectiva publica de garante (Esteve Paroo, J., 2021,
pp. 63-70). Ese es, en definitiva, el rol de actuacién de los poderes piblicos,

(17) Sobre esta cuestién resulta de referencia la obra de BernaL Biay, M.A. (2011).
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ya que, como bien se ha indicado, corresponde a estos preservar la efectivi-
dad de los esténdares constitucionales de los derechos econdmicos y sociales
(Caamario, F., GiMeNO, J.M., QuiNTEROS, G, ¥ SAlA P, 2017).

lll. LOS MODELOS COLABORATIVOS DE COSTE OBJETIVO Y LA DIGI-
TALIZACION DE LOS PROCESOS CONSTRUCTIVOS Y DE EDIFICA-
CION. BREVE APROXIMACION Y EFECTOS PRACTICOS

1. Modelos colaborativos de coste objetivo. Su significado practico.

Existen importantes experiencias de modelos colaborativos en el dmbito
de la gestién de proyectos constructivos y de edificacién en el dmbito infer-
nacional y europeo.

El método ordinario de obras piblicas en Espafia se caracteriza por que
el coste es la consecuencia del disefio, se inicia asi el procedimiento mediante
un presupuesto estimado que no se sabe si se va a poder cumplir con esa
estimacién. Existe por parte de los licitadores una adhesién a las soluciones
disefiadas sin pensar en su coste, es decir, se disefia y luego se calcula el
coste de lo que se ha disefiado. Asi, es habitual encontramos con que en el
proceso constructivo los costes irdn variando (generalmente al alza) a medida
que progresa la obra. Ademds, se desperdician esfuerzos de disefio, ya que la
factibilidad y las preferencias del cliente llegan en la fase de ejecucién —y no
de disefio— con sobrecostes, con las dificultades (y conflictos entre las partes)
que eso supone en la préctica. Se trata, pues, de un modelo formal —con un
claro sesgo sobre la idea ahorro de precios en fase de adjudicacién— que
no aporta eficiencia desde la perspectiva del resultado.

Por ello, interesa destacar la aplicacién de modalidades colaborativas
diferentes. Entre ellas, las posibilidades prdacticas en Espafia del denominado
Target Costing (en edificacién hablamos de TVD o Disefio de valor objetivo) que
constituye un modelo colaborativo en virtud del cual se le paga al contratista
el Coste Total (Total Cost) en que incurre al realizar las obras més una tarifa
(Fee), sujeta a un Coste Objetivo (Target Cost) pactado por las partes al inicio
del proyecto. La finalidad de esta modalidad colaborativa es obtener el mayor
valor para el cliente (en nuestro caso un poder adjudicador) en términos de
disefio, funcionalidad, coste, cronograma y sostenibilidad (relacionado con el
ciclo de vida). Las ventajas de este modelo es que el coste es lo que condiciona
el disefio en la fase de proyecto y, ademds, la utilizacién de metodologias BIM
ayuda a afinar el coste objetivo. Existe un diagrama de desarrollo permanen-
temente actualizado en el que los distintos interesados pueden ver la concreta
evolucién y el proyecto se disefia desde una perspectiva muy colaborativa,
dado que el coste objetivo es, valga la redundancia, el objetivo comin de
todas las partes de esta contratacién (en una filosofia de win/win).
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Se trata de un modelo particularmente relevante en la contratacién inter-
nacional de proyectos bien definidos en contraposicién con aquellos poco
definidos, en los que los cambios en el proyecto afectarian el coste objetivo.
El target costing (o coste obijetivo) integra en su formulacién las variables pre-
cio, coste y margen, elementos bdsicos para el planteamiento de la férmula
que pretende garantizar la transparencia de la negociacién entre clientes y
los proveedores. Pero la principal finalidad es garantizar el mayor valor sin
merma de calidad.

A la finalizacién del contrato, las partes verifican si se realizaron ahorros y
si el proyecto se entregd por menos del target cost o si los costes se excedieron
y el Total Cost estuvo por encima del target cost. Cualquier ahorro o sobrecoste
se asigna de acuerdo con una férmula predeterminada cominmente conocida
como mecanismo de ahorro/sobrecoste (pain/gain), que pretende recompensar
la eficiencia y castigar la ineficiencia, lo que encaja con las exigencias de
eficiencia y economia que refiere el articulo 31 de nuestra Constitucién y el
articulo 1.1 LCSP.

El target costing busca aprovechar el valor de la propuesta desde la fase
de disefio de la necesidad y su mejor solucién. Para realizar un buen proyecto
en el dmbito publico resulta fundamental tanto la seleccién del operador econé-
mico como la correcta «Definicién del Proyecto» que determine el valor inicial
y los diferentes costes (para lo que conviene fijar previamente una norma de
costes, como, por ejemplo, ICAC y NODECOS).

En este modelo, como explica el profesor Ballard, se alinean de forma
equilibrada e «inteligente» los objetivos de valor y coste, para lo que se adoptan
estrategias para equilibrar ganancias y pérdidas (lo que se denomina Disefio
de Valor Obijetivo) (18). Con la determinacién del coste objetivo se garantiza
la sostenibilidad financiera pdblica (con los limites presupuestarios), pues el
proyecto tiene un limite para no desviarse, y se permite la evaluacién de
alternativas, para lo que la metodologia BIM es imprescindible.

Obviamente, la fase de ejecucién, y su control, es determinante, apli-
céndose criterios de resultado que valoren la real eficiencia de las inversio-
nes realizadas. Por ello conviene un seguimiento «a tiempo real» de estos
proyectos con utilizacién de auditoria de costes (Quiros Castro, C. 2021,
pp. 347-367). Ademds, los conflictos deben resolverse de forma répida
para lo que resulta muy Gtil el arbitraje (lo que garantiza mayor seguridad
juridica y evita una litigiosidad innecesaria, si no perjudicial, en la ejecucién
de estos fondos).

(18) Puede consultarse en: https://iglcstorage.blob.core.windows.net/papers/attach
ment-4b96b471-f9c3-4694-9ea3-49747441d478.pdf y en https://www.designsociety.org/
publication/31968/TARGET+VALUE+DESIGN.
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En este contexto de asegurar el correcto cumplimiento, junto con condicio-
nes especiales de ejecucién (19), los érganos de contratacién podrdn obligar a
los licitadores a incluir junto con sus ofertas, siendo excluidos de la licitacién de
no hacerlo, el compromiso de suscripcién de un protocolo de legalidad con el
objetivo de prevenir y luchar contra la corrupcién, las actividades delictivas y
las distorsiones de la competencia. Los érganos de contratacién determinardn el
contenido de las cldusulas incluidas en los protocolos de legalidad, respetando
los principios de igualdad de trato, transparencia y proporcionalidad (20).

En todo caso, el éxito de estos modelos colaborativos aconseja tanto una
adecuada transparencia como un correcto disefio organizativo de cardcter
horizontal (de la Administracién y de la empresa) que asume como princi-
pales responsabilidades: a) la determinacién de los objetivos del proyecto
constructivo, b) la forma de gestionar los recursos financieros necesarios, ¢) la
supervisién financiera y presupuestaria on time, d) la seleccién de los equipos
funcionales y sus concretos roles y formas de cooperacién, e) la gestién de la
ejecucién contractual (libro de ordenes, correcciones, efc.) y f] la resolucién
previa e interna de conflictos.

2. La digitalizaciéon del sector de la construccién representa una
oportunidad Unica

Para hacer frente a estos desafios estructurales debe aprovecharse la
disponibilidad general de mejores prdcticas desarrolladas en otros sectores
industriales y los métodos y herramientas de ingenieria, los flujos de trabajo
digital y las competencias tecnolégicas para alcanzar un nivel mds elevado de
exigencia y crear un sector de la construccién digitalizado (21). Y aqui, mdxime
en proyectos colaborativos, la metodologia Building Information Modeling (BIM)

(19) Por todos ahora el excelente trabajo de De Guerrero Manso, C. (2018,
pp. 141-177).

(20) Ademds, para cumplir el objetivo del Reglamento europeo para ejecucién de
estos fondos, evitando conflictos y corrupcién, convendria incorporar obligatoriamente que la
empresa oferte un Programa de Cumplimiento Normativo identificando la persona que asume
las funciones de compliance officer o responsable de cumplimiento normativo.

(21) El mercado Gnico digital ha sido reconocido por la Comisién como una prioridad
en su Estrategia para el Mercado Unico Digital [COM(2015)0192], asi como recientemente
en la Agenda para Europa 2019-2024 de la Presidenta de la Comisién (A Union that stri-
ves for more — My agenda for Europe: political guidelines for the next European Commis-
sion 2019-2024» (Una Unién que se esfuerza por lograr mds resultados — Mi agenda para
Europa: directrices politicas para la préxima Comisién Europea 2019-2024). El Reglamento
(UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el
que se establece el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia sefiala como uno de los pilares
la transformacién digital.
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desempefia un papel esencial (22). Como ha indicado el EUBIM Task Group
en el Manual para la introduccién de la metodologia BIM por parte del sector
publico europeo (donde se documentan y valoran distintas experiencias de
paises en la utilizacién y fomento de BIM), la metodologia BIM debe ser la
palanca de actuacién estratégica en favor de la productividad del sector de la
construccién para impulsar la creacién de valor, la innovacién y el crecimiento
(por lo demds, el Derecho europeo habilita y fomenta la extensién del BIM como
claro elemento de liderazgo pdblico para obtener, desde una cultura proactiva
de la digitalizacién, una mayor eficiencia, mejor rentabilidad y una mejora
de la competitividad de un sector tan estratégico como el de la construccién).

En esencia, su funcién es preservar la correcta calidad de la prestacién
(principio vinculado al derecho a la buena administracién), lo que es espe-
cialmente relevante en el dmbito de las obras piblicas (por supuesto, cuando
se utiliza la férmula de concesién de obra publica, donde la BIM es pieza
principal en el disefio y control de la distribucién de riesgos). Permite, ademds,
detectar la anormalidad o incumplimiento técnico de las ofertas, preservando
el interés publico de la correcta ejecucién de las prestaciones.

La informacién que se aporta al modelo BIM, proviene de distintos tipos
de software, programas de modelado, célculo estructural, MEP, software de
presupuestos, andlisis de comportamiento energético, etc. El conocimiento de
todas estas herramientas y de la capacidad de interoperabilidad entre ellas,
es fundamental para la correcta implantacién del BIM. Las «ventajas» del BIM
serian:

1. BIM permite definir y llevar a cabo los proyectos de construccién
desde una perspectiva global e integrada del proyecto de construccién
del edificio en todas sus fases hasta su terminacién efectiva. Facilita,
por tanto, la planificacién de las infraestructuras y aporta importante
informacién para validar el impacto social de dicha infraestructura.

2. La utilizacién de BIM permite actualizar autométicamente la informa-
cién que es editada en cualquier parte del modelo. Lo que permite una
informacién siempre coherente a la vez que evita eventuales sobrecos-
tes no deseados.

3. Al trabajar todos los agentes sobre un Gnico modelo, no hay posibili-
dad de pérdidas de informacién debidas a la descoordinacién entre
versiones que manejan los distintos profesionales.

(22) Son indudables e incuestionables las ventajas de la metodologia BIM en tanto
facilita la mejor comprensién y valoracién de los proyectos como, principalmente, mejora
los modelos de control en la ejecucién (se construye lo proyectado), laminando el riesgo de
sobrecostes (o modificados de objeto). A su vez permite, por ejemplo, la certificacién as-built
del presupuesto.
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4. Al establecer este método de trabajo en paralelo, todos los agen-
tes pueden plantear desde el principio las opciones que consideren
mds convenientes para el proyecto, implicando directamente a toda
la organizacién. El proyecto se desarrolla en tiempo real de forma
coordinada en un entorno colaborativo, siempre bajo la supervisién
de quien contrata el proyecto constructivo.

5. El BIM permite disponer en todo momento de cualquier informacién
que se requiera, tanto de disefio como técnica, de costes, plazos de
ejecucién, mantenimiento, etc. También permite hacer modificaciones
en tiempo real que actualizardn automdticamente todos estos pard-
metros, aumentando el grado de personalizacién y adecuacién del
proyecto a las necesidades del cliente.

6. Las tareas de facility management se vuelven mucho mds eficientes, al
tener toda la informacién real del activo bajo demanda. Y se ajusta
a las exigencias de fener en cuenta el ciclo de vida, facilitando su
medicién y repercusién.

7. El uso de BIM aporta beneficios medioambientales pues facilita, por
ejemplo, una reduccién del volumen de residuos ya que permite una
mayor precisién en las concretas necesidades materiales. Igualmente,
lo que es de especial interés en el actual contexto de incertidumbre
mundial, la simulacién optimizada de estudios energéticos se concreta
en una menor demanda de energia por parte del entorno construido.
No puede desconocerse que todo poder adjudicador debe cumplir con
los objetivos del Tratado de Paris, para luchar contra la degradacién
de la naturaleza y de los ecosistemas, para combatir la contaminacién
y para promover la economia circular. Y para ello es una herramienta
de gran interés la metodologia BIM.

Estas y ofras ventajas tienen como resultado una optimizacién de todo el
proceso de edificacién y gestion de activos durante todo el ciclo de vida, que
se vuelven infinitamente mds eficientes y cuyos costes y plazos de ejecucién
se reducen considerablemente (23). De hecho, se mencionan ahorros de entre

(23) En relacién con esta metodologia puede consultarse el documento Fundamentos
BIM para la contratacién piblica, aprobado por La Comisién Interministerial para la incor-
poracién de la metodologia BIM en la contratacién piblica, con asistencia de su Comité Téc-
nico, en la reunién de dicha Comisién de fecha de 13 de diciembre de 2022. El documento
Fundamentos BIM forma parte del marco documental de referencia para el «Plan para la
incorporacién de la metodologia BIM en la contratacién piblica de la AGE y sus organismos
piblicos y entidades de derecho piblico vinculadas o dependientes» que estd produciendo
la Comisién Interministerial para la incorporacién de la metodologia BIM en la contratacién
piblica, por mandato del Real Decreto 1515/2018, de 28 de diciembre, por el que se crea
dicha Comisién. Este marco documental se completard con una guia para el uso de BIM en
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el 13 y el 21 por ciento en fase de disefio y de construccién y de entre el
10 y el 17 por ciento en fase de operaciones (24). Lo que en un pais como
en Espafia, y en un escenario macroeconémico como el actual, hace que la
BIM debe ser utilizada como una herramienta de primer orden (25). La misma
resulta una herramienta imprescindible en los proyectos colaborativos donde
su cardcter horizontal sobre el proyecto se alinea claramente con la finalidad
de proyectos colaborativos de Valor Objetivo.

En la prdctica, y con una clara insuficiencia legal (con una dnica referencia
en la Disposicién Adicional 15° LCSP) distintos érganos de contratacién han
venido fomentando la utilizacién de BIM a través de su configuracién como
elemento de solvencia, o criterio de adjudicacién o, incluso, como condicién de
ejecucién (OBSERVATORIO BIM). Estas diferentes opciones pueden no ajustarse,
sin embargo, a las reglas de la contratacién piblica (al menos en lo relativo
a los efectos que se pretenden).

La BIM no es, ni puede ser, un elemento de solvencia. La normativa con-
tractual supedita el poder contratar con las entidades piblicas al cumplimiento
previo de ciertos requisitos de capacidad, de competencia profesional y de
solvencia, que son conocidos como «criterios de seleccién cualitativa». Estos
criterios estdn vinculados, en esencia, a la apreciacién de la aptitud de los
licitadores o candidatos para ejecutar el contrato y establecen los requisitos
positivos que deben cumplir estos operadores econémicos para participar en
un procedimiento de adjudicacién contractual —que sean capaces, solventes y
honestos— a la vez que determinan las condiciones que impiden concurrir a la
licitacién a quienes muestren una insuficiencia en sus cualidades profesionales
o hayan dado muestra de un comportamiento improbo (requisitos negativos).
Es decir, determinan quién puede y quién no puede ser contratista en atencién
a la situacién personal del candidato o licitador, a su capacidad econémica
y financiera, a sus conocimientos técnicos, a su experiencia, y més alld de los
conocimientos técnicos, a su fiabilidad, su imparcialidad o «capacidad moral»,
en denominacién utilizada por nuestro Tribunal Supremo, estableciendo los
supuestos en los cuales se puede excluir de los procedimientos de adjudicacién
a determinados sujetos. La metodologia BIM, por tanto, no guarda relacién
con el elemento subjetivo del licitador (es una técnica/metodologia), por lo

los procesos de contratacién piblica y una guia para facilitar el intercambio estandarizado
de informacién BIM en la contratacién péblica para homogeneizar el empleo de BIM en los
contratos publicos. Puede consultarse el documento en el siguiente enlace.

(24) Consulting Group Digital in Engineering and Construction: The Transformative
Power of Building Information Modeling, 2016.

(25) En tanto metodologia de datos en formato electrénico debe tenerse en cuenta la
Norma Técnica de Interoperabilidad de Catdlogo de estdndares (Resolucién de 3 de octubre
de 2012, de la Secretaria de Estado de las Administraciones Piblicas).
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que utilizar la BIM como elemento de solvencia resulta claramente incorrecto
y supone una clara discriminacién indebida al restringir de forma indebida la
competencia. La sentencia de 8 de julio de 2021 (asunto C-295/20), Sanresa,
es de especial interés en tanto permite delimitar condiciones de solvencia de
condiciones especiales de ejecucién. Y la utilizacién de BIM encaja con esa
naturaleza de obligacién contractual y no de solvencia empresarial.

Tampoco deberia ser utilizado como criterio de adjudicacién, pues no
guarda relacién directa con la prestacién (sino solo con la tramitacién y la
informacién que facilita). El Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de
Aragén en su Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre de 2013, ha destacado la
finalidad de los criterios de adjudicacién es determinar qué oferta satisface
mejor las necesidades de la entidad adjudicadora: «La funcién de los criterios
de adjudicacién es, por tanto, evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo
cual supone —dato de especial relevancia— que deben tener relacién directa
con el objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a
criterios matemdticos, como recordara la ST/UE de 17 de diciembre de 2002,
Asunto Concordia Bus Finland y la STIUE de 24 de noviembre de 2005, Asunto
ti. EAC srl.). Obviamente, los criterios que se fijen deben ser concordantes con
la finalidad que se persigue con el contrato, sin que puedan incurrir en discri-
minacidn, respetando claro, los principios comunitarios». En nuestra opinidn
el uso o no de BIM no debe servir para discriminar ofertas, pues no es una
mejora a la funcionalidad propia del objeto del contrato (por el contrario, si
lo ha admitido la Resolucién 102/2019, de 30 de mayo, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi). Ademds, su utilizacién como criterio puede concluir en que obtenga
el contrato una oferta que no aplique BIM (por obtener mejor puntuacién en
otros criterios) lo que se «aleja» del fin pretendido de aplicar la BIM como
elemento de una gestién més eficiente y transparente.

Existe también la opcién de exigir BIM como condicién de ejecucién
(art. 70 de la Directiva 2014/24). Posibilidad validada por la Resolucién
102/2019 (jrgano Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, que entiende que esta exigencia no es desproporcionada
ni arbitraria afirmando que «ha habido tiempo suficiente para que los diversos
operadores del mercado del dmbito de la arquitectura, ingenieria, construccién,
asi como la Administracién piblica, se hayan adecuado a una metodologia
de trabajo impulsada por las propias administraciones (europeas, nacionales
y autondmicas), de tal forma que su exigencia actual no supone una discrimi-
nacién de potenciales licitadores ni la restriccién indebida del acceso de los
operadores econdmicos a los procedimientos de contratacién». Las condiciones
de ejecucién no son discriminatorias ni laminan la competencia en tanto no son
un pardmetro previo de seleccién/exclusién. Cualquier empresa adjudicataria
puede cumplir las exigencias BIM, ya sea con sus propios medios, ya sea
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mediante su «externalizacién», habiendo calculado y asumido el coste en la
oferta planteada. En todo caso, como condicién de ejecucién contractual (lo
que sugiere que es potestativa su inclusién para los érganos de contratacién,
salvo reforma legal) hay que advertir que debe configurarse como condicién
esencial que en todo caso dard lugar a la resolucién por incumplimiento de
no utilizarse.

De lo expuesto, y con la finalidad de conseguir una mayor seguridad juri-
dica que facilite la implantacién del BIM en los procesos constructivos publicos,
la mejor solucién juridica es su caracterizacién como exigencia técnica de
cardcter obligatorio para toda licitacién, escalando en el tiempo por umbrales
para evitar una distorsién de la competencia o la creacién de mercado cerrados
a las PYMES. La configuracién como exigencia técnica obligatoria resuelve la
eventualidad de impugnacién de los pliegos, lo que facilita al gestor su utili-
zacién y una transicién sin riesgos juridicos. La utilizacién caso por caso, por
procedimiento, con cardcter optativo, plantea importantes problemas juridicos
y técnicos que se comportan como freno al objetivo de liderar el impulso BIM
en los procesos constructivos publicos.

La referida exigencia técnica puede articularse en dos momentos. Uno
primero seria el de la presentacién de ofertas, de tal forma que, ya en fase
de seleccidn de ofertas, las distintas proposiciones descansan en la utilizacién
de BIM. El segundo seria su exigencia para la empresa adjudicataria, lo que
puede facilitar la gestién administrativa previa. En el confexto actual, y en
un escenario de impulso progresivo, parece adecuado que la utilizacién de
BIM se aplique en fase de ejecucién del contrato. Ademds, la extensién del
BIM como elemento exigible en la presentacién de ofertas tiene el riesgo de
posibles fugas de informacién que quiebren los requerimientos del principio de
confidencialidad. La confidencialidad y correlativa proteccién de los secretos
comerciales, que aparece como un principio juridico de especial relevancia
en las actividades econémicas, es un contrapunto de la regla de transparen-
cia y su objeto es proteger bienes y derechos que no deben ser objeto de
conocimiento general o pUblico. La confidencialidad, como principio inherente
a toda contratacién publica, debe ser especialmente vigilada por cuanto hay
que evitar politicas de competencia desleal o uso indebido de la informacién
obtenida en el procedimiento (26). Y la exigencia BIM en fase de ofertas es,

(26) Como recuerda la STJUE de 14 de febrero de 2008, VAREC, el érgano que
conozca este recurso debe garantizar adecuadamente la confidencialidad de las propuestas de
los licitadores y el secreto de dicha informacién. Igualmente, por lo que se refiere al alcance
de la confidencialidad de las ofertas en los procedimientos de licitacién de contratos publicos,
ha de estarse a lo dispuesto en la reciente sentencia del TJUE, de 17 de noviembre de 2022,
Antea Polska y ofros (asunto C-54/21). En todo caso, muy especialmente deben respetarse
las exigencias de la Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo de 8
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en estos momentos, una amenaza a la confidencialidad que puede ser un freno
al objetivo de la extensién de su aplicacién.

En este caso de exigencia técnica, como se ha hecho en Francia (Arrét
du 30 septembre 2021 modifiant les cahiers des clauses administratives géné-
rales des marchés publics) (27), el érgano de contratacién deberd elaborar
un documento de condiciones BIM, en el que se especificaran los requisitos y
objetivos de los sucesivos participantes en el mismo. Tras la adjudicacién (o
momento de ofertas) se aprobard el «acuerdo BIM» de la operacién, que es
el documento que describe los métodos de organizacién, la representacién
gréfica, la gestién y la transferencia de los datos del proyecto, asi como los
procesos, los modelos, los usos, el papel de cada participante y el entorno
BIM colaborativo (hay que recordar que, con esta metodologia, en cada etapa
del ciclo de vida del proyecto el acuerdo evoluciona y se adapta a nuevos
actores, nuevos usos o necesidades del proyecto).

IV. EL ANCLAJE DE MODELOS COLABORATIVOS DE COSTE OBJETIVO
CON LAS PREVISIONES DE LA LCSP.

La LCSP no establece una rigida e inmutable arquitectura en los procedi-
mientos de provisién de necesidades piblicas a través del contrato piblico. La
Ley habilita diferentes modalidades de gestién contractual e introduce flexibili-
dad a la hora de decidir como tramitar, adjudicar y gestionar cada concreto
contrato piblico. Serd el gestor el que, desde la perspectiva de mejor cumpli-
miento de la prestacién (que es la causa del contrato), escoja la modalidad a
aplicar en el supuesto concreto. No hay, por tanto, una obligacién de aplicar
en todo caso procedimientos abiertos donde el precio se comporte como criterio
definitivo, empujando al contratista a ofertas inadecuadas por anormales que
comprometen la correcta ejecucién del contrato (que es lo mds importante)

de junio de 2016, relativa a la proteccién de los conocimientos técnicos y la informacién
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacién
ilicitas (DOUE 15 junio de 2016). El articulo 2 de esta Directiva define el concepto de secreto
comercial: se caracteriza por ser informacién desconocida para la generalidad de los circulos
relevantes; que posea valor comercial; y que haya sido objeto de medidas para mantenerla
en secrefo, que si bien no alude a los secretos de cardcter industrial nada impide entender
que quedan excluidos, por lo que cabrd entender que el secreto empresarial engloba el
comercial y el industrial.

(27) La reciente modificacién del pliego de cldusulas administrativas generales (CCAG)
aplicable a los contratos de obras piblicas y de gestién de proyectos ha incorporado la defini-
cién de BIM al conjunto de normas relativas a los contratos piblicos. Asi, el BIM se caracteriza
por ser una «herramienta de representacién digital compartida para facilitar los procesos de
disefio, construccién y explotacién y constituir una base fiable para la toma de decisiones»
(articulo 2 de las obras del CCAG y la gestién de proyectos del CCAG).
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ni, por supuesto, pliegos tipo, que facilitan el cumplimiento formal, pero que
aportan riesgos importantes que afectan a la causa del propio contrato o al
principio de competencia (al facilitar la actividad ilicita de cartelizacién) (28).

1. La viabilidad de modelos colaborativos con la normativa espa-
nola vigente

El modelo «ordinario» de contrato de obra piblica, sobre un proyecto de
obras y ofertas donde prima para la adjudicacién lo econédmico (presupues-
tario) no siempre permite el fin del correcto cumplimiento de todo lo pactado:
calidad, plazos, costes. De hecho, un andlisis de ejemplos de la préctica en
Espafia nos permite concluir que existen ciertas debilidades de indudable
impacto: a) la falta de planificacién y anticipacién de las necesidades donde
el proyecto de obras no siempre estd «completo» y en su disefio, el precio final
funciona como un «agujero negro» frente al mejor resultado y la necesaria
calidad (29). A ello se suma la habitual situacién de «desajuste» de precios
que incentiva la préctica de las ofertas «temerarias»; b) pliegos de cldusulas
administrativa de cardcter «tipo», que en la prdctica presentan lagunas, en
especial en la fase de ejecucién, que generan discrepancias y litigiosidad con
efectos sobre plazos de cumplimiento y costes finales a satisfacer por el poder
adjudicador (sobrecostes); c) ausencia de una verdadera gobernanza en la
fase de ejecucién del contrato, donde se aprecia cierta indiferencia (incluso
indolencia), hacia el fin pdblico que es la causa del contrato pdblico (en este
caso, de la infraestructura). Y aqui las conocidas «prerrogativas» del articulo
190 LCSP aportan, en la prdctica, escasa utilidad; d) tendencia a judicializar
las controversias, lo que se traduce en demoras en el cumplimiento de plazos
y en costes fransaccionales no previstos que ponen en riesgo la eficiencia del
modelo de gestién contractual (aqui el arbitraje, como se explicard, comporta
importantes ventajas), y e) falta de adaptabilidad a necesidades sobrevenidas,

(28) Sobre el problema de las bajas anormales me remito ahora a Gimeno Feuu, J.M.
(2022b).

(29) Conviene recordar que el propio Consejo de Estado viene denunciando esta
mala préctica e insiste en «la necesidad de extremar el celo tanto en la elaboracién de los
proyectos de obras como en su replanteo previo y supervisién técnica, de forma que sélo muy
excepcionalmente haya que recurrir a su ulterior modificacién, pues, de lo contrario, se podrian
encubrir practicas viciosas que vinieran a frustrar los principios de publicidad y concurrencia
proclamados por la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas» (Dictémenes
1.733/2006, de 8 de noviembre, y 34/2007, de 1 de febrero). En esta misma linea, ha
insistido el Consejo de Estado en la necesidad de que los proyectos se redacten con el grado
de minuciosidad y calidad precisos para evitar situaciones que son previsibles, que perturban
la normal ejecucién de los trabajos piblicos y que pueden incidir o incluso alterar las reglas
de la competencia al variar sustancialmente los contratos (Dictémenes 2.092/2006, de 21
de diciembre, y 1.867/2008, de 20 de noviembre).
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que no alteran el objeto de la prestacién, pero que requieren de flexibilidad
decisional.

La arquitectura de modelos colaborativos en obras publicas que pivoten
sobre modelos de Coste Objetivo con previsiones de pain/gain, es viable con
las propias previsiones de la LCSP (30). Este tipo contratos, como explica bien
Gémez Guzmdn, son un mecanismo muy prdctico para «asegurar un precio
competitivo y adecuado al mercado en aquellos casos en que la complejidad
de las prestaciones y la dificultad para definir con precisién de antemano
las especificaciones del objeto del contrato propician tener que asumir unos
riesgos muy importantes a la hora de establecer un contrato de precio fijo
y evitar, de esta manera, futuros sobrecostes que son irrazonables en los
contratos, sobre todo cuando estd en ellos prevista la posibilidad de pré-
rrogas y modificados del contrato. En general, estos acuerdos proporcionan
flexibilidad y transparencia para la entidad publica contratante; y reducen
el riesgo operativo y financiero del contratista porque tiene garantizado la
recuperacién de todos sus gastos que son imputables al contrato y la obtencidn
de un beneficio razonable».

Explicaremos las reglas y principios aplicables para la articulacién prdc-
tica de un modelo colaborativo de construccién de infraestructuras de estas
caracteristicas.

2. Més alla del modelo de precio fijo en las obras publicas. El
precio de las obras no debe ser fijo, sino determinable

El articulo 75 LCSP sefala que «En los contratos del sector publico, la
retribucién del contratista consistird en un precio cierto que deberd expresarse
en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de
ofras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean.
Llos érganos de contratacién cuidardn de que el precio sea adecuado para
el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacién de su
importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar
el presupuesto de licitacién y la aplicacidn, en su caso, de las normas sobre
ofertas con valores anormales o desproporcionados» (negrita nuestra). La LCSP

(30) Sobre las ventajas de modelos mds flexibles puede consultarse a Gomez Guzman,
J.C. (2016). Como bien explica, en un Open Book Contract (OBC) el cliente —es decir, la
Entidad Piblica contratante— y el proveedor —es decir, el contratista— acuerdan los costes que
son reembolsables y la metodologia aplicable de cdlculo del beneficio. En esta modalidad de
contrataciones —de costes reembolsables— el precio que percibe el contratista es equivalente
a los costes reales incurridos en la ejecucién de la prestacién mds una cuota de beneficio,
hasta el limite del valor estimado para el contrato —de conformidad con las reglas para su
céleulo contenidas en el articulo 102 LCSP.
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exige un precio cierto —que no fijo—. Concepto que no define y que obliga
a una inferpretacién de «segundo grado» con la regulacién prevista en el
Derecho Privado, donde los articulos 1.447 y 1.449 del Cédigo Civil (CC),
respectivamente establecen: «Para que el precio se tenga por cierto bastard
que lo sea con referencia a ofra cosa cierta, o que se deje su sefialamiento
al arbitrio de persona determinada» y «El sefalamiento del precio no podrd
nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.» Criterio asumido por el
Consejo de Estado en Dictamen de 4 de marzo de 1993 donde afirma que,
si bien los contratos administrativos han de tener un precio cierto, «precio
cierto no es precio fijo, pues con referencia a aquél lo que ha dispuesto la
legislacién (administrativa o civil] es la certeza de la concurrencia del precio,
no de sus contingencias».

En este mismo sentido, el Informe 2/2013, de 28 de junio, de la Junta
consultiva de contratacién administrativa de las Islas Baleares, sefala: «la obli-
gacién de que el precio sea cierto significa que el precio o, en cualquier caso,
los elementos que lo integran deben estar determinados en el momento en que
se perfeccione el contrato o deben ser determinables en un momento posterior.»
También la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha manifestado en este
mismo sentido, y asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de
2005, sefiala: «Por tanto, con cardcter previo a la aprobacién del expediente
(art. 70 LCAP) deberd haberse determinado con exactitud el precio, mds la
certitud no parece razonablemente exigible de la totalidad del precio sino que
la certidumbre se predica de los elementos que lo integran» (negrita nuestra).

En consecuencia, es conforme al ordenamiento juridico vigente y a la
exigencia de un precio cierto que el modelo de retribucién de una presto-
cién contractual pueda ser determinado por variables diferentes previamente
conocidas, que serd un precio «con un modo de determinarlo», como indica
el articulo 35.f) LCSP (incluso se admiten precios provisionales ex arts. 75.5

y 85.5 LCSP) (31).

Opcién de pago por resultados, como es la cuota litis, que no es extrafia
en otros obijetos licitatorios. Asi, la Junta Consultiva de Contratacién Pdblica del
Estado, en su Informe 52/09, de 26 de febrero de 2010, denominado «Ambito
y exclusiones de los contratos de servicios. Posibilidad de que el precio del con-
trato consista Gnicamente en un porcentaje sobre los rendimientos obtenidoss,

(31) La Junta Consultiva Contratacién Administrativa ha analizado en profundidad
también los conceptos de valor estimado del contrato, presupuesto de licitacién y precio del
contrato (referidos a la regulacién de la Ley 30/2007 y de sus normas de desarrollo, como
es légico por las fechas de emisién) en sus Informes 43/2008, y 17/2012, entre ofros. En
ellos, se incluye una interesante y completa recopilacién sobre la doctrina relativa a estos
conceptos y se establecen pautas para identificarlos y distinguirlos con precisién. Vid. por
todos, PeNA OcHoa, A. (2018, pp. 948-952).
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concluye, de forma indubitada, que «Si es posible retribuir al contratista Unica
y exclusivamente con un porcentaje sobre el importe efectivamente cobrado
(principal, intereses y sanciones), en los expedientes fruto de la colaboracién
entre el Ayuntamiento y el contratista» (negrita nuestra). Modelo de retribucién
que se utiliza también en ciertos servicios de eficiencia energética donde se
incentiva (y se paga) segin la reduccién del consumo/importe de la factura
de electricidad. En este dmbito, la Junta Consultiva de Contratacién Piblica,
mediante Informe 59/11 de 1 de marzo de 2012, da respuesta a la cuestién
relativa a la posibilidad de fijar el precio de un contrato para la implantacién
de un Proyecto de mejora de la eficiencia energética mediante un porcentaje
sobre los ahorros que se generen. La Junta Consultiva de Contratacién Piblica
aplica la doctrina contenida en su Informe 52/09, concluyendo que fijar el
precio en un porcentaje sobre el ahorro obtenido por diferencia entre el con-
sumo de energia antes y después de la implantacién del proyecto, y siempre
que cumpla el requisito de ser verificable, medible o estimable, «puede cumplir
con la doctrina expuesta en el informe citado.../...el precio, si bien no es
fijo, resulta determinable si se introducen los correspondientes pardmetros que
permitan cuantificar su variacién en base a los ahorros de consumo energético
verificados» (negrita nuestra). En definitiva, por tanto, admite de nuevo un
sistema de determinacién del precio variable, pero determinable y, por tanto,
cierto. La Junta Consultiva de Contratacién Pdblica decanta, ademds, una impor-
tante conclusién, pues generaliza la posibilidad de aplicacién del sistema de
precios variable previsto en el articulo 87.4 a cualquier contrato de servicios,
al sefalar al respecto de dicho sistema que: «si bien resulta especialmente
aplicable a los contratos de colaboracién piblico-privada en los que se prevé
expresamente la remuneracién variable asociada a determinados objetivos
de rendimiento, igualmente son aplicables para el caso de que los contratos
sean calificados como mixtos, de suministro y servicios, o bien como contrato
de servicios». Recuerda la Junta que el articulo 278 TRLCSP —actual articulo
302 LCSP— establece que el precio de los contratos de servicios «podrd estar
referido a componentes de la prestacién, unidades de ejecucién o unidades
de tiempo, o fijarse en un tanto alzado cuando no sea posible o conveniente
su descomposicién, o resultar de la aplicacién de honorarios por tarifas o de
una combinacién de varias de estas modalidades» (negrita nuestra). Definicién
que considera perfectamente compatible con el sistema de determinacién del
precio analizado, sefialando al respecto que «dicha previsién —en referencia
al articulo 302 TRLCSP— no estd en modo alguno en contradiccién con lo
expuesto, ya que deja abierta la posibilidad a que el precio sea fijo o variable
por referencia a pardmetros que permitan su determinacién, siguiendo la regla
general expuestas.

Otro tanto sucede, por ejemplo, con el modelo de retribucién por pagos
por resultados (con techo presupuestario) en la adquisicién piblica de medica-
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mentos o de contratacién de servicios de tecnologia innovadora en salud (32).
La retribucién no es fija y depende del «éxito» de la prestacién.

En definitiva, es posible la determinacién de retribucién que introduzca
elementos referidos a los resultados, que es una opcién admitida por el propio
articulo 102 LCSP. Opcién que pretende dotar de cierta flexibilidad como
estimulo a una mejor ejecucién de la prestacién, lo que aporta valor como
elemento de la decisién.

De hecho, la LCSP prevé la modalidad de precio a tanto alzado (articulo
216 LCSP), que en obras publicas significa que el precio final no dependerd
de la medicién general de la obra tras ser recibida. Esta modalidad, segin la
LCSP, tiene cardcter excepcional. Se trata, segin algunos autores, de un modelo
idéneo en la medida en que constituye la fijacién de un precio invariable que
no supone desviaciones ni sobresaltos presupuestarios, que facilita el ajuste
del gasto y que arraiga directamente en el principio de riesgo y ventura a
cargo del contratista.

La dificultad en la aplicacién del sistema de precio a tanto alzado
comienza cuando se constata que la LCSP no efectia mayor especificacién de
este concepto de «tanto alzado», como género, aunque si ofrece mayor detalle
en relacién con una de sus especies, la de las obras a precio cerrado (33).
Por ello, ante la ausencia de previsién de normativa administrativa, se debe
acudir al derecho privado (interpretacién autointegrativa de segundo grado).
El articulo 1593 del Cédigo Civil establece que: «El arquitecto o contratista
que se encarga por un ajuste alzado de la construccién de un edificio u ofra
obra en vista de un plano convenido con el propietario del suelo, no puede
pedir aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o mate-
riales; pero podré hacerlo cuando se haya hecho algin cambio en el plano
que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorizacidn
el propietario».

En consecuencia, el sistema de retribucién a tanto alzado es aquel en el
que la retribucién del contratista se establece de antemano, sin atencién al
precio de los distintos elementos o partes componentes de la prestacién objeto
del contrato (esquema bésico que resulta aplicable sin mayor dificultad a la
modalidad de obra a tanto alzado en la contratacién del sector piblico en
general). Precio alzado que puede tener varias modalidades. Una, de precio

(32) Vid. Gimeno Feud, J.M, y Garcia-Awvarez Garcia, G. (2020).

(33) En sede reglamentaria si encontramos una definicién del precio a tanto alzado,
aunque referido a los contratos de servicios. Asi, conforme al art. 197.a) RGLCAP, el precio
a fanto alzado es el precio fijado de forma global en el que no se utilizan precios unitarios
o descompuestos y que va referido a la totalidad del objeto del contrato o aquella parte del
mismo susceptibles de entrega parcial por estar asi previsto en el pliego de cldusulas admi-
nistrativas particulares.
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cerrado (articulo 216.2 LCSP), donde el contratista asume los riesgos que se
hayan pactado y donde hay un tope de retribucién que asume en todo caso
la empresa que ejecutard. La contratacion de obras a tanto alzado con precio
cerrado requerird que se cumplan las siguientes condiciones:

«a. Que asi se prevea en el pliego de cléusulas administrativas particulares
del contrato, pudiendo éste establecer que algunas unidades o partes de la obra
se excluyan de este sistema y se abonen por precios unitarios.

b. Las unidades de obra cuyo precio se vaya a abonar con arreglo a este
sistema deberdn estar previamente definidas en el proyecto y haberse replanteado
antes de la licitacién. El érgano de contratacién deberd garantizar a los interesados
el acceso al terreno donde se ubicardn las obras, a fin de que puedan realizar sobre
el mismo las comprobaciones que consideren oportunas con suficiente antelacién
a la fecha limite de presentacién de ofertas.

¢. Que el precio correspondiente a los elementos del contrato o unidades de
obra contratados por el sistema de tanto alzado con precio cerrado sea abonado
mensualmente, en la misma proporcién que la obra ejecutada en el mes a que
corresponda guarde con el total de la unidad o elemento de obra de que se trate.

d. Cuando, de conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo
147, se autorice a los licitadores la presentacién de variantes o mejoras sobre
determinados elementos o unidades de obra que de acuerdo con el pliego de
cléusulas administrativas particulares del contrato deban ser ofertadas por el precio
cerrado, las citadas variantes deberdn ser ofertadas bajo dicha modalidad.

En este caso, los licitadores vendrdn obligados a presentar un proyecto bdsico
cuyo contenido se determinard en el pliego de cléusulas administrativas particulares
del contrato.

El adjudicatario del contrato en el plazo que determine dicho pliego

deberd aportar el proyecto de construccién de las variantes o mejoras oferta-
das, para su preceptiva supervisién y aprobacién. En ningin caso el precio
o el plazo de la adjudicacién sufrird variacién como consecuencia de la
aprobacién de este proyectos.

Una segunda, seria la de precios provisionales, prevista en el articulo

75.5 LCSP que indica las condiciones para ello:

40

«...la ejecucién del contrato debe comenzar antes de que la determinacidn
del precio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad de
utilizar una técnica nueva, o que no existe informacién sobre los costes de presta-
ciones andlogas y sobre los elementos técnicos o contables que permitan negociar
con precisién un precio cierto.

En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinard,
dentro de los limites fijados para el precio méximo, en funcién de los costes en
que realmente incurra el contratista y del beneficio que se haya acordado, para lo
que, en todo caso, se detallarén en el contrato los siguientes extremos:

a. El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los
costes efectivos y a la férmula de cdlculo del beneficio.
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b. Las reglas contables que el adjudicatario deberd aplicar para determinar
el coste de las prestaciones.

c. Los controles documentales y sobre el proceso de produccién que el adju-
dicador podrd efectuar sobre los elementos técnicos y contables del coste de
produccién».

En todo caso, de conformidad al principio de libertad de pactos (articulos
34 y 35 LCSP), en este tipo de modelos de retribucién no cerrada resulta
posible fijar el modo en que se determina [y abona) el precio de la obra. Esta
determinacién define a su vez la naturaleza del propio contrato (contrato de
obra a tanto alzado, contrato de obra precio cerrado, efc.) y, en consecuencia,
la normativa aplicable. Ahora bien, la libertad de pactos supone, ademds,
que las partes puedan —es la esencia de este principio— establecer en el
contrato el contenido de su relacién, no limitdndose a optar por alguno de los
tipos previstos en la LCSP, lo que permite introducir soluciones de pain/gain
(como se aplica ya en contratos de salud) que pretenden incentivar la mejor
calidad en la ejecucién con el mayor compromiso institucional (cooperacién)
de las diferentes partes.

Por Gltimo, en relacién al valor estimado de este contrato con este modelo
de retribucién se deberdn aplicar las reglas generales. El concepto de valor
estimado tiene su origen en el articulo 9 de la derogada Directiva 2004/18/
CE, que establecia el método para el célculo del valor estimado de los contratos
pUblicos, de los acuerdos marco y de los sistemas dindmicos de adquisicidn,
a los efectos de identificar los que superan los umbrales que determinaban la
aplicacién directa de sus normas. Incorporado este concepto por la legislaciéon
espafola de 2007, durante la vigencia del sistema del TRLCSP su célculo se ha
regido por las reglas establecidas en el articulo 88, précticamente idénticas a
las que se contienen en el articulo 101 de la nueva Ley. Segin aquellas, el valor
estimado del contrato es el importe total sin IVA que, segin las estimaciones
del 6rgano de contratacién, se podré pagar al contratista por la ejecucién del
contrato, incluidas las variaciones que puedan aprobarse durante su ejecucién.
Por tanto, deben tenerse en cuenta en su estimacién cualquier forma de opcién
eventual y las eventuales prérrogas del contrato. También se considerard valor
estimado del contrato el importe mdximo que este pueda alcanzar teniendo
en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas en los pliegos o en el
anuncio de licitacién, en los casos que contemplen la posibilidad de que del
contrato sea modificado (o ajustado conforme a los denominados Compensation
Events). Y, por el contrario, no se computardn nunca como valor estimado del
contrato las posibles revisiones de precios que se reconozcan al contratista en
los casos que procedan.
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3. De la seleccion de las empresas y la negociaciéon del proyecto:
las posibilidades del procedimiento negociado con publicidad

En los proyectos constructivos colaborativos interesan dos fases. Una pri-
mera de seleccién de las empresas y ofra, posterior, de negociacién de las
ofertas (proyecto constructivo). Tan importante como el proyecto de obras (el
qué) es la seleccion del contratista (el quién), que es un elemento esencial para
garantizar el mejor cumplimiento del contrato (34). Para cumplir esta finalidad
y alinear las exigencias de quién y de qué, la opcién més adecuada resulta el
procedimiento negociado con publicidad (donde, como afirmara la STJUE de
5 de octubre de 2000, asunto C-337/1998, «las negociaciones constituyen
la caracteristica esencial de un procedimiento negociado de adjudicacién de
confratos...»).

El articulo 167 LCSP regula el procedimiento negociado con publicidad.
Entre los supuestos que permiten su utilizacién interesa destacar (35):

«a) Cuando para dar satisfaccién a las necesidades del érgano de contrata-
cién resulte imprescindible que la prestacién, tal y como se encuentra disponible
en el mercado, sea objeto de un trabajo previo de disefio o de adaptacién por
parte de los licitadores.

b) Cuando la prestacién objeto del contrato incluya un proyecto o soluciones
innovadoras.

¢) Cuando el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas debido
a circunstancias especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad o la confi-
guracién juridica o financiera de la prestacién que constituya su objeto, o por los
riesgos inherentes a la misma.

d) Cuando el érgano de contratacién no pueda establecer con la suficiente
precisién las especificaciones técnicas por referencia a una norma, evaluacién
técnica europea, especificacién técnica comin o referencia técnica, en los términos
establecidos en esta Ley».

Todas estas posibilidades dan cobertura a la utilizacién de este proce-
dimiento de negociacién con publicidad, de més fécil articulacién préctica
que el didlogo competitivo, en un modelo colaborativo de coste objetivo para
obras pdblicas.

(34) La implicacién prdctica de la solvencia es decisiva en la correcta adjudicacién y
ejecucién de cualquier contrato piblico o concesién. Asi lo recuerda, entre otros (es doctrina
undnime), el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Poblicos de Aragén 18/2011,
de 29 de julio (TACPA), al recordar que la normativa de contratacién piblica exige para poder
contratar con los distintos poderes adjudicadores el cumplimiento previo de los requisitos de
capacidad y de solvencia (exigiéndose que el objeto de licitacién este comprendido en el
objeto social de la empresa licitadora), en sus distintas vertientes econdmica, técnica y profe-
sional-empresarial, con el objetivo de garantizar la idoneidad del licitador para la ejecucién
de la prestacién demandada.

(35) Por todos, me remito a GalEco Corcotes, |. ( 2014, pp. 220 vy ss).
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El articulo 169 LCSP establece que al seleccionar a los candidatos que
vayan a participar en la fase de negociacién, los érganos de contratacién se
basarén, en particular, en criterios que se utilizan en el procedimiento restrin-
gido (articulos 161, 162, 163 y 164.1 LCSP). La finalidad es «filtrars desde

el inicio las empresas a las que se invitard a presentar ofertas (36).

En los pliegos debe quedar claro el nimero de operadores econémicos
a los que el 6rgano de contratacién invitard, tras la preceptiva seleccién, a
participar en el procedimiento licitatorio, que no podré ser inferior a tres, salvo
que el nimero de candidatos que cumplan los criterios de seleccién sea inferior
a ese nimero. El pliego contendrd los criterios de seleccién cualitativos de las
empresas que pueden ser seleccionadas. Y entre los ordinarios de solvencia
econdémica y técnica, junto a la experiencia contrastada (es fundamental que

(36) Especial significado prdctico tiene el del Reglamento (UE) n® 2022/1031, sobre
el acceso de los operadores econdmicos, bienes y servicios de terceros paises a los mercados
de contratos publicos y de concesiones de la Unién, asi como sobre los procedimientos de
apoyo a las negociaciones para el acceso de los operadores econémicos, bienes y servicios
de la Unién a los mercados de contratos piblicos y de concesiones de terceros paises (mds
conocido como Instrumento de contratacién internacional o ICI). Este reglamento introduce
relevantes novedades en materia de contratacién con operadores originarios de paises ter-
ceros, o de adquisicién de bienes y servicios de dichos territorios. En particular, las medidas
recogidas pretenden reforzar la posicién de los operadores, bienes y servicios de la Unién
que, en la actualidad, experimentan notables dificultades para el acceso a ciertos mercados
de contrafacién piblica internacional. Asi, es habitual que se encuentren trabas en mercados
tan relevantes como los de China, Rusia, India o Turquia. Se habilita a la Comisién para la
adopcién de medidas restrictivas, en caso de que se detecten prdcticas en sede de contratacién
publica que sean contrarias a los operadores, bienes o servicios de la Unién. Estas medidas
podrdn alcanzar a licitaciones que no se encuentren cubiertas por acuerdos de contratacién
poblica internacional, entre los que destaca el Acuerdo de Contratacién Piblica (ACP) de la
Organizacién Mundial del Comercio. Por el contrario, en el caso de que rija uno de estos
tratados, ante eventuales controversias, se deberd estar a los mecanismos previstos en los
mismos. Las medidas que puede adoptar la Comisién Europea son especialmente rigurosas. En
concreto se prevé la imposicién de reducciones en las puntuaciones obtenidas por las ofertas
afectadas, que podran alcanzar hasta un 50 % —o incluso un 100 % si el Unico criterio
valorado es el precio. Asimismo, y como medida todavia mds severa, se prevé también la
directa exclusién de las ofertas. No obstante, estas medidas restrictivas cuentan con ciertas
limitaciones. En primer término, se establece un umbral econémico, de modo que las penali-
zaciones solamente procederdn en contratos cuyo valor estimado sea superior a 15.000.000
de euros para concesiones y obras, o a 5.000.000 de euros para suministros y servicios.
A su vez, como via de flexibilizacién, las medidas de ajuste podrdn inaplicarse en ciertos
supuestos, vinculados a la existencia de circunstancias de interés general que lo justifiquen
o a la intervencién de algunos poderes adjudicadores locales de reducidas dimensiones. En
todo caso, las medidas restrictivas, ademds de reforzar la reciprocidad, se orientan en Gltimo
término a incentivar la conclusién de acuerdos internacionales de contratacién. Asi, se prevé
expresamente que la adhesién al ACP —o la celebracién de acuerdos bilaterales de contra-
tacién con la UE— conllevardn la retirada de las medidas de ajuste que se estén aplicando.
Vid. EsteeaN Rios, J. (2022b, pp. 175-216).
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se puedan aportar las experiencias de todas las empresas dependientes de la
matriz, ello debido a la estructura internacional de las compafias espafolas,
pues lo contrario implica excluir la experiencia aportada por filiales internacio-
nales), se podrdn incluir criterios que atiendan a los indicadores ESG (siglas en
inglés para «Environmental, Social and Governance») promovidos por Naciones
Unidas, que tienen por finalidad valorar inversiones en las que son determinan-
tes los factores ambientales, de sostenibilidad social (entorno) y de gobernanza
(buen gobierno) (37), que se tendrdn en cuenta para la preseleccién de las
empresas a presentar la oferta, asi como su ponderacién estableciendo un
umbral minimo cuya no superacién implicard la exclusién automdtica. Interesa,
también, valorar la existencia [y nivel) de las certificaciones en materia de
calidad, seguridad, medio ambiente y prevencién de riesgos laborales, asi
como los sistemas de gestidén y procesos. Exigir una éptima cualificacién, y
desde una perspectiva transversal, en modo alguna cuestiona los principios
del derecho de la competencia siempre que, obviamente su efecto no «cierre
de forma desproporcionada» el mercado.

En todo caso, conviene referir la conveniencia de impulsar modelos de
participacién en las licitaciones que superen las inercias en torno a la consti-
tucién de Uniones Temporales de Empresa (38), a favor del concepto funcional

(37)  Se evita, asi, un dumping social, y se promueve un «auténtico» mercado competitivo
desde el respeto a los principios del Estado social. Vid. Dolan, C y BArrero ZALes, D. (2021).

(38) Las UTEs estdn expresamente reconocidas en la legislacién en materia de contratos
piblicos, que las contempla como una forma posible de concurrir a los procedimientos de
adjudicacién (articulo 69 LCSP), y muchas veces se recomiendan e incluso se fomentan por las
Administraciones Piblicas, como herramienta para permitir que las empresas de menor tamario
(en ocasiones, localmente arraigadas) accedan a los contratos publicos de mayor relevancia.
No obstante, se trata de una figura problemética desde el punto de vista de la aplicacién
de las normas en materia de defensa de la competencia, en la medida en que puede ser un
instrumento para la infraccién de tales normas: la formacién de UTEs entre empresas real o
potencialmente competidoras para optar a la adjudicacién de contratos piblicos puede dar
lugar a acuerdos para el reparto del mercado, la fijacién de precios y la comparticién de
informacién sensible, asi como la constitucién de barreras de entrada, conductas prohibidas
por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y por el articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, y sancionadas con severidad en dichas normas. En
relacién con lo anterior, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)
viene manteniendo desde tiempo atrds una postura ciertamente restrictiva en cuanto a la
utilizacién de las UTEs en los procesos de adjudicacién de contratos piblicos, con objeto de
que su uso no conduzca a una vulneracién de las normas sobre defensa de la competencia.
La CNMC sostiene, en sintesis, que el andlisis de admisibilidad de la UTE respecto de las
normas en materia de defensa de la competencia debe efectuarse caso por caso en funcién
de las caracteristicas de las empresas que la componen y del confexto en el que se produce
la agrupacién, teniendo en cuenta los criterios a los que se ha hecho referencia anteriormente,
y concluye que: «Solamente cabrd apreciar el beneficio y la necesidad de asociarse a través
de una UTE para determinados contratos, y la inexistencia de una conculcacién de las normas
de competencia, cuando no sea posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
44 ISSN 2341-2135, 60, Zaragoza, 2023, pp. 13-64



MODELOS COLABORATIVOS EN OBRAS PUBLICAS Y SU VIABILIDAD JURIDICA EN ESPANA CON EL MARCO...

de operador econémico que integre solvencia con recursos ajenos (art. 75
LCSP) (39). Este precepto legal permite que, para acreditar y completar su
solvencia, los licitadores puedan basarse en la solvencia de otras empresas,
independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan con
ellas (en el supuesto de personas juridicas dominantes de un grupo de socie-
dades se podrdn tener en cuenta las sociedades pertenecientes al grupo,
siempre y cuando aquéllas acrediten que tienen efectivamente a su disposicién
los medios, pertenecientes a dichas sociedades, necesarios para la ejecucién
de los contratos). Se trata de un derecho de los potenciales licitadores que
ni tiene que ser previsto, ni puede ser limitado mediante el pliego de la lici-
tacién. Y que no se limita, en modo alguno, a empresas de un mismo grupo
empresarial (40). La posibilidad de que un candidato o un licitador recurriera
a las capacidades de una o varias entidades terceras, ademds de a su propia
capacidad, para cumplir los criterios establecidos por el poder adjudicador, es
conforme al marco normativo vigente, tal y como indica la Sentencia TJUE de
10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni 2 y Mannocchi Luigino (apartado
30). Segin esta misma jurisprudencia, dichas disposiciones reconocen a los
operadores econémicos el derecho a basarse, para un contrato determinado,
en las capacidades de otras entidades, «independientemente de la naturaleza
juridica de los vinculos que tengan con ellas», siempre que demuestren ante
el poder adjudicador que dispondrdn de los medios necesarios para ejecutar
dicho contrato (véase la sentencia de 14 de enero de 2016, Ostas celtnieks,
C-234/14, apartado 23). Tal interpretacién es conforme con el objetivo de

manera individual ante su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la
posibilidad de constituirse puntualmente en UTE». (Resolucién de 29 de septiembre de 2016,
expediente SNC/DC/007/16 Agencias de Viajes). Sobre esta cuestién resulta de especial
interés la monografia de Lorez MiKo, A. (2019). También, Gaueco Corcoies, I. (2018, pp. 303-
341); RooricUEz Micuez, J.A. (2021, pp. 255-296).

(39) Elarticulo 2 de la Directiva 2014/24 define el concepto de «operador econémico»
de forma funcional: «una persona fisica o juridica, una entidad publica, o una agrupacién de
tales personas o entidades, incluidas las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezca
en el mercado la ejecucién de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacién
de servicios».

(40) Esta opcién, amén de conforme con el Derecho europeo (ya contenida en la
Directiva 2004/18, y ahora en la Directiva 2014/24, en el articulo 63), encuentra su apoyo
directo en la doctrina del TJUE, en concreto, en su sentencia de 2 de diciembre de 1999, Holst
Italia, al afirmar que: «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,
debe interpretarse en el sentido de que permite que, para probar que redne los requisitos
econdmicos, financieros y técnicos para participar en un procedimiento de licitacién con el fin
de celebrar un contrato piblico de servicios, un prestador se refiera a las capacidades de otras
entidades, cualquiera que sea la naturaleza juridica de sus vinculos con ellas, siempre que
pueda probar que puede efectivamente disponer de los medios de esas entidades necesarios
para la ejecucién del contrato.
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abrir los contratos piblicos a la competencia més amplia posible que persi-
guen las Directivas en esta materia, en beneficio no sélo de los operadores
econémicos, sino también de los poderes adjudicadores (véase, en este sentido,
la citada sentencia de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, apartado 37
y jurisprudencia citada). Criterio jurisprudencial refrendado por la STJUE de
fecha 2 de junio de 2016, Pippo Pizzo, Asunto C-27/15, que ha recordado
que con cardcter general los operadores econdmicos pueden valerse de las
capacidades de una o varias entidades terceras para satisfacer los requisitos
minimos de participacién en un procedimiento de licitacién, aunque advierte
que cabe considerar que existen obras cuyas particularidades puedan necesitar
una determinada capacidad que no puede obtenerse uniendo las capacidades
inferiores de varios operadores y que en este supuesto, y con cardcter excep-
cional, cabe la posibilidad de exigir que el nivel minimo de la capacidad de
que se trate sea alcanzado por un Gnico operador econédmico o recurriendo a
un ndmero limitado de operadores econdmicos, siempre que dicha exigencia
esté relacionada con y sea proporcionada al objeto del contrato de que se
trate y se regule en los pliegos. En todo caso, la integracién de la solvencia en
este tipo de contratos de obras, necesariamente requiere acreditar, como se ha
indicado anteriormente, que se dispone efectivamente de los medios necesarios
para el cumplimiento del contrato. (Resolucién Tribunal de Contratacién Piblica
de Madrid 103/2016, de 1 de junio). Esta comprobacién de disponibilidad
de los medios de la empresa que complementa la solvencia no debe ajus-
tarse a una formalidad estricta ni, mucho menos, procede validar sobre esta
empresa los requisitos de solvencia del pliego (no se trata, insistimos, de un
supuesto de Unién Temporal de Empresas). La explicacién, reiteramos, es que
prima un concepto funcional, no formal, del contratista (operador econémico,
en la terminologia de las Directivas de contratacién poblica) (41). Este criterio
de integracién de solvencia con medios externos estd llamado en la préctica
a tener una gran importancia pues permitiria que realmente se seleccione a
las empresas mds capaces desde una visién global del contrato, con lo que,
a la vez que se garantiza una verdadera concurrencia, se favoreceria el
mejor cumplimiento de la prestacién contractual, evitando, por lo demds, los
caracteristicos problemas que se derivan siempre que este aspecto se difiere
a la fase de ejecucién. Asimismo, permite un «reconocimiento» a las distintas

(41) Criterio funcional de operador econémico admitido por el Tribunal Supremo en
su senfencia 886/2021 (recurso de casacién 7906/2018), recordando que «en el Derecho
de la Unién Europea se advierte una clara tendencia a favorecer el acceso a la licitacién de
los contratos, contempldndose para ello mecanismos por medio de los cuales las empresas
puedan integrar o sumar sus capacidades o acudir a la utilizacién de medios ajenos a la
propia empresa (principio de complementariedad de las capacidades y principio de funciona-
lidad), dejando claro la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que en la interpretacién de esos
mecanismos por parte del poder adjudicador debe imperar el principio de proporcionalidady.
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entidades que conforman el operador econémico (a diferencia de cuando
se subcontrata, en donde los resultados de esa contratacién se imputan en
exclusiva al contratista), asi como se facilita la retribucién a cada «unidad
empresarial» que suma en ese operador econémico (siendo, por lo demds,
una responsabilidad mancomunada y no solidaria). En nada se cuestionan
las reglas de capacidad del contratista con este modelo, pues los criterios de
solvencia lo son para poder contratar y no para poder licitar (ademds evita
posibles acuerdos de cartelizacién).

La fase de adjudicacién propiamente dicha se articula en tres secuencias:
presentacién de ofertas iniciales, negociacién de las mismas, y presentacién
de oferta final. La oferta inicial ser& la base de las negociaciones ulteriores.
Los érganos de contratacién, en su caso, a través de los servicios técnicos
dependientes, negociardn con los licitadores las ofertas iniciales y todas las
ofertas ulteriores presentadas por estos, excepto las ofertas definitivas, con el
fin de mejorar su contenido y para adaptarlas a los requisitos indicados en
el pliego de cldusulas administrativas particulares y en el anuncio de licita-
cién, en su caso, y en los posibles documentos complementarios. Los limites
de la negociacién son los requisitos minimos y los criterios de adjudicacion
(por otro lado, en los pliegos de cldusulas administrativas particulares deberd
advertirse si el procedimiento de negociacién se realizard en fases sucesivas,
con reduccién de las ofertas).

Las negociaciones podrén referirse a aspectos técnicos, temporales, de
costes, etc., pero quedan fuera de las mismas los requisitos minimos y los
criterios de adjudicacién que se hubiesen perfilado en el pliego (42). Con
este modelo colaborativo se contrasta y perfecciona el disefio y alcance del
proyecto durante un plazo adecuado (a priori se considera un minimo de 6
meses, que es un plazo similar al del didlogo competitivo), situacién que, por lo
general, predetermina la ejecucién del contrato mediante modelos colaborativos
target cost. El grado de desarrollo de este disefio serd tal que permita poder
estimar este farget cost con un minimo de certeza (con un minimo desarrollo
de disefio en torno a 60% o mds, aunque seria conveniente, en unas primeras
experiencias, intentar elevar este porcentaje), quedando la finalizacién del
disefio de detalle constructivo como primera etapa de la fase de ejecucién en
la mayoria de los casos.

(42) Hay que recordar que, conforme al articulo 169.3 LCSP, el procedimiento se podrd
articular en fases sucesivas, a fin de reducir progresivamente el nimero de ofertas a negociar
mediante la aplicacién de los criterios de adjudicacién sefialados en el anuncio de licitacién
o en el pliego de clausulas administrativas particulares, indicdndose en estos si se va a hacer
uso de esta facultad. El nimero de soluciones que lleguen hasta la fase final deberd ser lo
suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva, siempre que se hayan
presentado un nimero suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.
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Durante la fase negociadora, los érganos de contratacién han de cui-
dar por la igualdad de trato entre todos los licitadores y no revelardn a los
demds participantes los datos confidenciales que les haya comunicado un
candidato o licitador participante en la negociacién sin el acuerdo previo de
éste (169.4 LCSP). Es por tanto especialmente importante que cualquier value
engineering o alternativa propuesta por los licitantes no sea compartida con
los competidores durante la fase de oferta o hasta que el licitador en cuestién
sea designado como no adjudicatario y reciba la retribucién a cambio de la
propiedad intelectual.

Los érganos de contratacién informardn por escrito a todos los licitadores
cuyas ofertas no hayan sido excluidas, de todo cambio en las especificacio-
nes técnicas u otra documentacién de la contratacién que no establezca los
requisitos minimos a que se refiere el articulo 166, y les dardn plazo suficiente
para que presenfen una nueva oferta revisada.

Los érganos de contratacién, en su caso a través de los servicios técnicos
de ellos dependientes, negociardn con los licitadores las ofertas iniciales y
todas las ofertas ulteriores presentadas por éstos, excepto las ofertas definitivas
a que se refiere el apartado octavo del articulo 166, para mejorar su conte-
nido y para adaptarlas a los requisitos indicados en el pliego de cldusulas
administrativas particulares y en el anuncio de licitacién y , en su caso, en los
posibles documentos complementarios, con el fin de identificar la mejor oferta
de conformidad con lo previsto en el articulo 145 LCSP.

Los criterios de negociacién y adjudicacién deben alinearse con la mejor
calidad del proyecto constructivo y cumplimiento «primario» de politicas pabli-
cas. Asi deberian valorarse los métodos constructivos, justificacién del plan
de obra (con los deadline que protegen el itinerario critico —constructivo y
financiero— de la obra), aplicacién particularizada de los sistemas de calidad,
medio ambiente, seguridad y salud, la sostenibilidad del modelo de ejecucién
y, en especial, indicadores que pongan en valor el coste del ciclo de vida (43)
y las medidas de economia circular (44).

(43) Vid. DetcADO FERNANDEZ, R. (2016, pp. 116-152). Como destaca esta autora, «Su
aplicacién prdctica presenta ciertamente problemas, que disminuirdn segin se avance en su
aplicacién y aumenten los conocimientos al respecto de los gestores de contratacién y que
solo se podrdn resolver con la voluntad decidida de las administraciones contratantes. Sin
duda dicha aplicacién experimentard un estimulo importante si se aprueban normas de cdlculo
generales en el dmbito de toda la UE. Ya existen antecedentes (sobre todo en la industria
militar y de la construccién) de dicho calculo y normas internacionales que analizan y calculan
el ciclo de vida desde diferentes aspectos y pueden ayudar a la aplicacién del mismo como
criterio de valoracién asi como proyectos en marcha sobre este aspecto.

(44) La Directiva 2014/24 introduce el concepto de ciclo de vida en su articulo 2,
apartado 20, estipulando que éste incluye «todas las fases consecutivas o interrelacionadas,
incluidos la investigacién y el desarrollo que hayan de llevarse a cabo, la produccién, la
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Obviamente la rentabilidad y costes seré un elemento de valoracién, pero
diferenciado de la opcién del simple precio como oferta econémica (45). Lo
interesante es poner el foco como criterio valoracién en la negociacién de la
propuesta de retribucién y costes de la infraestructura (el pardmetro debe de
ser la fee), para lo que habrd que realizar una valoracién de la estructura
de costes de la empresa y de los costes estimados en la oferta en términos
de razonabilidad —en sus aspectos técnico y econémico—, lo que implica
evaluar, asimismo, la metodologia que ha utilizado la empresa para su estima-
cién con base en los costes histéricos o en relaciones paramétricas (46). En la
negociacién de los costes se tendrdn en cuenta las siguientes tres categorias
de costes de la oferta:

1. Costes sin salvedades: Son aquellos que son razonables y cuya nece-
sidad se ha reconocido para la obtencién del resultado final.

2. Costes sin resolver: Son costes que tienen salvedades, pero cuya nece-
sidad se ha demostrado y, sin embargo, su importe no se considera
razonable por no haber podido ser contrastado debidamente, ya
sea porque el contratista tiene debilidades en sus sistemas de control
interno, especialmente en sus procedimientos de estimacién de cos-
tes, que hacen sospechar de su fiabilidad; o porque no ha aportado
suficiente informacién como para aceptar la validez del coste final.

3. Costes no soportados: Son costes con salvedades en los que hay evi-
dencias suficientes para excluir su imputacién, por ser irrazonables e
innecesarios (por ejemplo, la subactividad y costes de la capacidad
ociosa; los costes de la falta de calidad debido a rectificaciones de
trabajos defectuosos; los costes derivados de conflictos de intereses,

comercializacién y sus condiciones, el transporte, la utilizacién y el mantenimiento, a lo largo
de la existencia de un producto, una obra o la prestacién de un servicio, desde la adquisicién
de materias primas o la generacidn de recursos hasta la eliminacién, el desmantelamiento y
el fin de un servicio o de una utilizacién».

(45) En los modelos target cost se utiliza la opcién de precio cerrado o precio objetivo,
segun proceda, y a la matriz de comparticién de sobrecostes y ahorros. Ejemplos de este tipo
de contrato son los New Engineering Contract (NEC) Engineering and Construction Contracts,
en sus modalidades Option C: Target contract with activity schedule, y Option D: Target Contract
with Bill of Quantities. La experiencia préctica, en un contexto de incertidumbres politicas y
econémicas, aconsejaria un modelo de coste objetivo.

(46)  Vid. Huerta Barajas, J.A. (2008, pp. 55-68). Como explica este autor, una oferta
econdmica coherente con la solucién técnica debe guiarse por la definicién que haga el con-
tratista del producto a nivel funcional o de sistemas principales de produccién, concretando
por cada paso y/o nivel de produccién los costes de los trabajos precisos para su definicién,
desarrollo, fabricacién e integracién, asi como la integracién en la produccién de los mate-
riales y piezas que sean necesarios y las subcontrataciones. Esta estructura a nivel funcional
compone lo que se conoce como «work breakdown structure (WBS)» que es una herramienta
de gestion de proyectos que utiliza una descomposicién jerdrquica orientada al producto final.
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comisiones inapropiadas, etc; y, en general, duplicidad y sobrecarga
de costes procedentes de servicios centralizados de la empresa).

Todos estos costes son negociados con los licitadores, de manera que
los costes sin salvedades son susceptibles de ser incorporados en su totalidad
al objeto del contrato; los costes sin resolver deben ser acordados especifica-
mente —partida por partida—, pudiendo, incluso, ser retirados de la oferta

por el licitador; y, por Gltimo, los costes no soportados se excluyen de plano
de la oferta (47).

Otro criterio de negociacién/adjudicacién serd el modelo de pain/gain
por resultados que se propone (cumplimiento, o no, de hitos del proyecto
ejecutivo (48)), en los que convendrd imponer umbrales de saciedad para
evitar ofertas que luego son de dificil ejecucién (49). Esta nueva finalidad
del precio (valor) vinculado a la calidad ha sido reconocida por el Tribunal
administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucién 822/2019
cuya argumentacién conviene transcribir:

«Dicho esto, sin embargo, este Tribunal, que bajo el imperio del TRLCSP
se mostré contrario a esa férmula de evaluacién de las ofertas econémicas (cfr.:
Resoluciones 906/2014, 542/2015, 873/2016 —citada por la recurrente— o
230/2018 —que transcribe la 857/2018, invocada asimismo por la recurrente-),
ha modificado ya tal criterio inicial, segin hicimos constar en nuestra Resolucién
976/2018, en la que, ademds, se tuvo en cuenta igualmente, el cambio normativo
que supuso la Directiva 2014,/24/UE y la LCSP. Dijimos entonces y reiteramos hoy:

(...) 2° Los argumentos anteriores justificativos de por qué este Tribunal no
comparte algunas de las consideraciones mds arriba resefiadas, se refuerzan de
forma notable a la vista del contenido de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP,
que la traspone al ordenamiento espariol, hasta el punto de que hace decaer
completamente los argumentos que apoyan las consideraciones expuestas que no
compartimos, en especial, la relativa a la presunta inadmisibilidad legal del esta-
blecimiento de un indice de saciedad en la configuracién y aplicacién del criterio
precio cuando opera conjuntamente con ofros criterios objetivos y/o subjetivos.

Efectivamente, la Directiva 2014,/24,/UE mantiene que la adjudicacién de
los contratos debe hacerse sobre la base del criterio de la oferta econémicamente

(47) Con este modelo los contratistas que tengan implantados los mejores sistemas de
control interno en su gestién y sean mds transparentes, es decir presenten su contabilidad
como un auténtico «libro abierto», serdn los que ofrezcan las mejores garantias para realizar
el objeto de la contratacién y, por tanto, se les presuma con mejor capacidad de ofrecer la
propuesta mds ventajosa.

(48) Como indica Porter, M. (2006), la mejora en cualquier campo requiere medir
los resultados, un principio bien conocido de gestién lo que aconseja medidas rigurosas de
valoracién (de «outcomes» y costes) para asegurar la correcta calidad en la prestacién del
contrato. Asi, el pliego contendrd previsiones especificas y claras sobre los resultados previstos
(y cémo se constatan) para determinar la concreta retribucién final.

(49) Vid. Gimeno Feuu, J.M.,(2022b).
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mds venfajosa, que, a su vez, se ha de determinar “...desde el punto de vista del
poder adjudicador se determinard sobre la base del precio o coste, utilizando un
planteamiento que atienda a la relacién coste-eficacia, como el célculo del coste
del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podrd incluir la mejor relacién
calidad-precio, que se evaluard en funcién de criterios que incluyan aspectos cua-
litativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato piblico
de que se trate” (Art. 67 de la Directiva 2014,/24/UE|). Por tanto, no determina
en ningun caso que en esa relacién coste-eficacia o en la relacién calidad-precio,
siempre se haya de aplicar el criterio precio en su modulacién de precio mds bajo.

Es mds, la propia Directiva admite que no se valore la minoracién del criterio
coste o precio, en cuanto admite que se opere sobre un coste o precio fijo, cuando
determina en su articulo 67.2, que: "El factor coste también podrd adoptar la
forma de un precio o coste fijo sobre la base del cual los operadores econémicos
compitan Gnicamente en funcién de criterios de calidad"”.

A partir de ese texto normativo hemos de considerar que si el factor coste
puede adoptar la forma de un precio fijo no susceptible de mejora por minoracién,
con mayor motivo debe admitirse un precio no fijo pero limitado por un indice
de saciedad, que pude minorarse mds allé de ese limite pero sin favorecerse por
un incremento de puntos en su valoracién. En el mismo sentido, es indudable que
esa Directiva atribuye al poder adjudicador la libertad de delimitar los criterios
de adjudicacién dentro del respeto a los requisitos que establece, cuando en su
articulo 67.5 determina que: "5. El poder adjudicador precisard, en los pliegos de
la contratacién, la ponderacién relativa que atribuya a cada uno de los criterios
elegidos para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa, excepto en el
supuesto de que esta se determine sobre la base del precio exclusivamente. Esta
ponderacién podrd expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
maéxima adecuada”. En fin, la LCSP ha incorporado las directrices de la Directiva
2014/24 al ordenamiento espafol, recogiendo los criterios antes citados en lo
relativo a la determinacién de la oferta econédmicamente mds ventajosa y a la
incorporacién de criterios sociales y medioambientales y de innovacién, que modu-
lan la relacién coste-eficacia y la relacién calidad-precio, asi como los principios
de eficiencia y economia en el gasto piblico. En particular, este dltimo principio
es indudablemente matizado, en lo que aqui concierne, en el articulo 1.3, de la
LCSP cuando determina que:

“En toda contratacién piblica se incorporardn de manera transversal y pre-
ceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el
objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor
relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacién de los fondos pdblicos. Igualmente se facilitard el acceso
a la contratacién piblica de las pequefias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia social”. Lo anferior, vinculado a la autorizacién normativa
sobre que el factor coste pueda operar como coste o precio fijo de forma que los
licitadores compitan solo en funcién de criterios de calidad, es lo que determina
que no pueda ya, actualmente, afirmarse en modo alguno que no es admisible
legalmente establecer en el PCAP indices de saciedad que limiten en la aplicacién
de la valoracién de la oferta econémica mediante el criterio precio la atribucién
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del méximo de puntos posibles a la ofertas que alcancen un mdximo de baja, de
forma que a partir de ese limite no puedan obtenerse mds puntos aunque minoren
el precio més allé del citado limite. En suma, lejos de suponer una infraccién del
Ordenamiento Juridico determinante de nulidad de pleno derecho, la cldusula
cuestionada es conforme a Derecho, lo que determina la inadmisibilidad del recurso
en lo que se refiere a la impugnacién indirecta del Pliego» (50).

En definitiva, mds que el precio (o junto con él), en un modelo colabo-
rativo para la construccién de infraestructuras se deberdn considerar no solo
los costes actuales, sino el conjunto de los costes del ciclo de vida del objeto
del contrato, que incluye los costes del desarrollo del producto, su adquisicién
y posible transporte e instalacién, los de mantenimiento y disposicién sobre
los productos o servicios, y los asociados a su eliminacién, ademés de otros
aspectos importantes tales como la calidad y el mérito técnico de la oferta. De
esta manera resultard posible adjudicar a la combinacién éptima del conjunto
de costes del ciclo de vida y las consideraciones de calidad, con relacién
al precio. Se trata en definitiva de dar mas valor en términos relativos a los
aspectos innovadores del modelo de ejecucién frente al precio (51).

En este tipo de modalidad colaborativa, caracterizada por la complejidad,
técnica o financiera, en la que no es un elemento principal el precio, puede
resulta conveniente utilizar como criterio de adjudicacién y elemento de nego-
ciacién la admisién de variantes. El articulo 45 de la Directiva 2014/24/UE
contempla la posibilidad de que los poderes adjudicadores admitan o exijan
que los licitadores presenten variantes, que en tal caso se deben indicar en el
anuncio de licitacién, o, cuando se utilice un anuncio de informacién previa
como medio de convocatoria de la licitacién, en la invitacién a confirmar el
interés, si autorizan o no, o exigen variantes advirtiendo que sus requisitos
minimos deben detallarse en el pliego de condiciones. Esta previsién europea
se desarrolla en el articulo 142 LCSP, que exige que en el PCAP se especifi-

(50) No se trata de un criterio compartido por ofros tribunales. El Organo Administrativo
de Recursos Contractuales del Pais Vasco en la Resolucién 127/2018, entiende que estable-
cer un umbral de saciedad infringe tanto el principio de igualdad —al valorar igual ofertas
potencialmente desiguales— como el de oferta econdmicamente mds ventajosa —debido al
desincentivo a ofertar precios competitivos—. La saciedad, en mi opinién, debe funcionar como
indicio de anormalidad de tal manera que una oferta que supere ese umbral y justifique su
normalidad puede serd admitida corrigiendo proporcionalmente la asignacién de puntuacion.
Vid. sobre esta cuestién Martinez Montes, G. (2020). Respecto a la legalidad de los umbrales
de saciedad, cuestién controvertida dentro del Derecho Administrativo, interesan las reflexiones
de DomeNECH Pascual, G. (2020). Esta opcién ha sido la adoptada por la Comunidad Auténoma
de Extremadura mediante DECRETO-LEY 1/2022, de 2 de marzo, de medidas urgentes de
mejora de la calidad en la contratacién piblica para la reactivacién econémica.

(51) Por precio se entiende cualquier contraprestacién con un valor que preserve la
equivalencia de las prestaciones (propia de cualquier relacién sinalagmdtica). Lo que hay que
conseguir es un valor razonable. Vid. Gomez Guzman, J.C. (2018).
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quen los requisitos minimos, modalidades, y caracteristicas de las variantes
admisibles, asi como su necesaria vinculacién con el objeto del contrato (52).

Ademds, en la negociacién (como mecanismo de refuerzo al mejor cum-
plimiento que complementa el disefio de las penalidades), puede interesar
incluir la valoracién de indicadores de desempefio o KPIs (Key Performance
Indicators) a los que se les asigna un programa de incentivos con una con-
traprestacién econémica asociada en caso de cumplimiento. A modo de
ejemplo, como ejemplos de KPIs utilizados en contratacién internacional, se
puede mencionar los siguientes: a) alcanzar los hitos de programa en una
fecha prevista, b) la optimizacién de materiales de cara a reducir el coste
de mantenimiento o gestién del tréfico durante la ejecucién del contrato, ¢)
indicadores de Seguridad y Salud, Medioambiente y Sostenibilidad e incluso
Relaciones Colaborativas.

En un modelo colaborativo para la construccién de infraestructuras, un
elemento puede ser el propio proyecto de obras si se utiliza la posibilidad
conjunta de proyecto y obra. El articulo 234 LCSP regula las especialidades
del contrato de obras cuando incluye la presentacién del proyecto por el
empresario. El pdrrafo 1 empieza por sefialar que la contratacién conjunta de
la elaboracién del proyecto y la ejecucién de las obras correspondientes tendré
cardcter excepcional y solo podré efectuarse en los siguientes supuestos, cuya
concurrencia deberd justificarse debidamente en el expediente:

«a) Cuando motivos de orden técnico obliguen necesariamente a vincular al
empresario a los estudios de las obras. Estos motivos deben estar ligados al destino
o a las técnicas de ejecucién de la obra.

b) Cuando se trate de obras cuya dimensién excepcional o dificultades téc-
nicas singulares requieran soluciones aportadas con medios y capacidad técnica
propias de las empresas».

(52) Hay que resefiar la importancia de definir claramente la finalidad, alcance y
funcionamiento de la admisién de una variante (diferente de las mejoras), ya que Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha insistido en la obligacién que el pliego de cldusulas detalle
los requisitos y condiciones en la presentacién de las variantes en aras al respecto al principio
de igualdad de trato de los licitadores: asi, en Sentencia de 16 de octubre de 2003, asunto
C-421/01, Traunfellner GmbH, considera contraria a la regulacién comunitaria una licitacién
en la que se reconoce la presentacién de variantes pero en la que no se detfalla ni precisa
las condiciones y requisitos de las mismas, limitdndose el pliego a referirse a una disposicién
normativa nacional que establece que la oferta alternativa debe garantizar la realizacién de
una prestacién cualitativamente equivalente con respecto a la que es objeto de la licitacién.
Por ofra parte, hay que recordar igualmente que la presentacién de variantes que no se
hayan previsto de forma expresa en los pliegos supone la presentacién de proposiciones
simultdneas o alternativas, por lo que deben rechazarse todas las presentadas (entre otras
Resolucién n® 51/2016, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y
Ledn, de 28 de Julio de 2016).
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Como especialidades del procedimiento debe tenerse en cuenta lo
siguiente:

a) La licitacién de este tipo de contrato [siempre con utilizacién de mads
de un criterio de adjudicacién, segin el articulo 145.3, a) LCSP] requerird la
redaccién previa por la Administracién o entidad contratante del correspon-
diente Proyecto o documento similar y solo cuando por causas justificadas fuera
conveniente al interés piblico, podrd limitarse a redactar las bases técnicas a
que el proyecto deba ajustarse.

b) La adjudicacién quedard condicionada a la supervisidn, aprobacién
y replanteo del proyecto por el érgano de contratacién (articulo 231.2 LCSP),
a cuyo efecto presentard el proyecto al érgano de contratacién. Si se obser-
varen defectos o referencias de precios inadecuadas en el proyecto recibido,
se requerird su subsanacién del contratista, en los términos del articulo 314
LCSP, sin que pueda iniciarse la ejecucién de obra hasta que se proceda a una
nueva supervisién, aprobacién y replanteo del proyecto. En el supuesto de que
el 6rgano de contratacién y el contratista no llegaren a un acuerdo sobre los
precios, el dltimo quedard exonerado de ejecutar las obras, sin otro derecho
frente al 6rgano de contratacién que el pago de los trabajos de redaccién del
correspondiente proyecto.

c) La iniciacién del expediente y la reserva de crédito correspondiente
fijarén el importe méximo previsto que el futuro contrato puede alcanzar. No
obstante, no se procederd a la fiscalizacién del gasto, a su aprobacién, asi
como a la adquisicién del compromiso generado por el mismo, hasta que se
conozca el importe y las condiciones del contrato de acuerdo con la proposi-
cién seleccionada, circunstancias que serdn recogidas en el correspondiente
pliego de cldusulas administrativas particulares.

Cuando el érgano de contratacién decida concluir las negociaciones,
informard a todos los licitadores y establecerd un plazo comin para la pre-
sentacién de ofertas nuevas o revisadas y valorard conforme a los criterios de
adjudicacién previstos en la licitacién. A continuacién, la mesa de contratacién
verificard que las ofertas definitivas se ajustan a los requisitos minimos, y que
cumplen todos los requisitos establecidos en el pliego; valorard las mismas con
arreglo a los criterios de adjudicacién; elevard la correspondiente propuesta; y
el érgano de contratacién procederd a adjudicar el contrato (art. 169.8 LCSP).

4. Gobernanza en la ejecucién y cumplimiento

Para la ejecucién del contrato, en primer lugar, el PCAP y el contrato deben
reflejar de forma clara y precisa una descripcién detallada del objeto de la
prestacién, precisando de forma indubitada el alcance de las prestaciones a
cargo del contratista y el programa de obra (incluyendo la fecha de inicio de
proyecto, fecha prevista de finalizacién y, segin caso, hitos parciales).
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Por supuesto, debe prestarse especial atencién (huyendo de formalismos o
referencias a preceptos en abstracto) a las diferentes condiciones de ejecucién
y a la arquitectura de gobernanza del contrato. En concreto, se debe incluir
una lista de elementos de compensacién directamente relacionados con el
régimen de reparto de riesgos acordados entre cliente y contratista durante la
licitacién o ejecucién del contrato, pudiendo acordarse limites en el importe de
los riesgos a partir de los cuales los asumiria integramente el cliente.

Asimismo, debe quedar claro cuél es el modelo de pain/gainy su concreto
funcionamiento (con sus limites), asi como el modelo de pagos en tanto el con-
trato se va ejecutando. El cardcter sofisticado de estas férmulas colaborativas
y su complejidad (en la légica de un adecuado reparto de riesgos), aconsejan
también que los pliegos y el contrato contemplen cédigos éticos de actuacién en
el cumplimiento de la relacién contractual, pues aqui es donde la ciudadania,
en muchas ocasiones como destinataria de la prestacién, puede percibir una
nueva cultura de gestién piblica basada en la ejemplaridad.

En la ejecucién del contrato resulta imprescindible la utilizacién de un
modelo de auditoria de costes. Puede ser conveniente la utilizacién de los
OBC (Open Book Contracts), que requieren una fotal transparencia por parte
del contratista, de tal forma que éste debe proporcionar un completo acceso
a sus bases de datos contables para poder medir y constar datos relevantes
sobre los costes del contrato que sean completos, fiables y actuales. El nivel de
acceso y su aplicabilidad a la informacién necesaria para determinar los costes
admisibles y que son reembolsables, han debido quedar definidos claramente
en el PCAP del contrato. Como bien explica Gomez GuzmaN, «los OBC en la
contratacién piblica proporcionan transparencia en los procesos que soportan
las bases de determinacién del precio, porque se desarrollan en un ambiente
colaborativo que aporta una comprensidn al drgano o poder adjudicador sobre:

al los gastos y los consumos de factores, es decir las bases del coste de
produccién,

b) las implicaciones que tienen en los costes las decisiones que toma el
adjudicatario sobre las inversiones para alcanzar la capacidad de
produccién planeada,

c) los procesos de gestién y el control interno que permiten al adjudica-
tario conseguir los objetivos de la manera mds eficiente en costes, y

d) las decisiones que se toman para realizar cambios en los procesos
productivos que les hagan mds eficaces».

Por ofra parte, y como se puede ver con la actual situacién de incerti-
dumbres en el dmbito econédmico internacional, el pliego y el contrato deben
incluir una referencia al funcionamiento del principio de «honesta equivalencia»
de lo pactado, que implica que el equilibrio o equivalencia de prestaciones,
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determinado inicialmente en el momento de celebrar el contrato, debe mante-
nerse posteriormente durante el tiempo que dure su ejecucién, en aplicacién
del principio general de vigencia de las condiciones contractuales rebus sic
stantibus. Esta regla pretende aportar tanto seguridad a los potenciales lici-
tadores sobre la viabilidad del negocio juridico como, al propio tiempo, las
garantias o certezas suficientes sobre el cumplimiento de lo pactado en sus
propios términos (53).

Toda esta arquitectura exige prestar atencién a la figura del responsable
del contrato, de cardcter obligatorio ex articulo 62 LCSP, para todo poder
adjudicador y tipo contractual (54). El responsable del contrato (puede ser
una persona juridica), tiene un elenco abierto de competencias, que debe
determinarse por el érgano de contratacién en los pliegos y que pueden
abarcar obligaciones de aseguramiento de la transparencia y de vigilancia
sobre diversos aspectos que interesan al érgano de contratacién, como pre-
servar la adecuada calidad de la prestacién y el adecuado mantenimiento del
reparto de riesgos (55). En todo caso le corresponde proponer la imposicién
de penalidades (art. 194 LCSP), informar, en los supuestos de prérrogas,
sobre si el retraso en la ejecucién es o no imputable al contratista (art. 195
LCSP) y dictar instrucciones interpretativas en los contratos de servicios (art.

(53) Gimeno Feuu, J.M. (2022d, pp. 35-46) y Cano Camros, T. (2023).

(54) Esta figura es comin en las legislaciones de contratos piblicos de paises de nuestro
entorno. Asi, por ejemplo, como indica Gomez Guzman, J.C. («El responsable del contrato»)
en la legislacién americana, en las Federal Adquisition Regulations (FAR) —Subpart 42.3— se
regulan las funciones del contract administration office (CAQ) con, entre otras, las siguientes
responsabilidades cuando éste se designe: a) Desarrollar y aplicar procedimientos eficientes
para llevar a cabo las acciones de aseguramiento de la calidad del contrato; b) Realizar todas
las acciones necesarias para verificar si los suministros o servicios cumplen los requisitos de
calidad del contrato; ¢) Mantener, como parte de su labor de inspeccién del contrato, registros
adecuados que reflejen: a naturaleza de las acciones de aseguramiento de la calidad de los
contratos, incluyendo, cuando proceda, las observaciones realizadas y el nimero y tipo de
defectos hallados; decisiones relativas a la aceptabilidad de los productos, los procesos y los
requisitos, asi como acciones para corregir los defectos; d) Aplicar instrucciones especificas
del 6rgano de contratacién; e) Informar al érgano de contratacién sobre cualquier defecto
observado en el disefio o en los requisitos técnicos, incluidos los requisitos de calidad, del
objeto del contrato; y f ) Recomendar cualquier cambio necesario al contrato, como espe-
cificaciones, instrucciones u ofros requisitos que proporcionen operaciones mds eficaces o
eliminen costes innecesarios.

(55) Una cléusula sencilla en un pliego, como propone Ruiz Damier, M. (2018), podria
consistir en lo siguiente: Ademds de las recogidas expresamente en la Ley, el ejercicio de las
facultades inherentes a la potestad de direccién del contrato, asi como proponer al érgano
de contratacién el ejercicio de las prerrogativas que le correspondan por razones de inte-
rés publico. Igualmente le corresponderd acreditar la conformidad de la prestacién con lo
previsto en el contrato, de acuerdo con lo establecido en el articulo 198 y asistir al acto de
recepcién del contrato en calidad de representante de la Administracién o en su caso, dar la
conformidad final al contrato».
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311 LCSP). Responsable del contrato que deberd contar con la capacitacién
suficiente para detectar disfunciones e imponer las medidas necesarias para
el correcto cumplimiento de las distintas obligaciones y estdndares de calidad.

La correcta vigilancia del cumplimiento de las obligaciones del concesiona-
rio a través de un responsable del contrato profesionalizado es la pieza basilar
del modelo de gobernanza en la contratacién piblica, pues la falta de personal
cualificado puede dar lugar a una irresponsable delegacién de gobernanza en
el sector privado y a que sea el contratista quien defina el nivel de calidad de
los objetos a contratar en lugar de la autoridad poblica. Por ello, es necesario
que los gestores cuenten no solo con conocimientos especializados relacionados
con los aspectos legales, sino también con aquellos que se relacionan con la
gestidn de proyectos y de riesgos (SANMARTIN Mora, A., 2012, pp. 298-312).

La complejidad del contrato obliga a que las posibles discrepancias se
resuelvan de la forma més répida posible por lo que, para evitar la judiciali-
zacién de las mismas (con importantes costes transaccionales), resulta oportuno
derivar dichas discrepancias a férmulas de arbitraje (56). La LCSP pretende ser
«neutra» frente a la opcién de utilizacién del arbitraje en la ejecucién de los
contratos puUblicos, de tal forma que corresponde al érgano de contratacién
decidir sobre su conveniencia (57). Lo que es evidente es que el arbitraje en
contratos publicos en ofros paises no es nada excepcional y que en contratos
complejos puede ser una muy buena opcién (en Andalucia, para la gestién
de los fondos europeos, se habilita la opcién de arbitraje por el Decreto-ley
3/2021, de 16 de febrero, de la Junta de Andalucia). Esta posibilidad ha sido
muy bien explicada por el profesor Garcia-Awarez Garcia (2020, pp. 549-564),
que analiza el concreto &mbito de esta férmula de resolucién extrajudicial de
conflictos. La ausencia de referencia en la LCSP 2017 significa que no existe
una regla bdsica y que los arbitrajes en este dmbito han vuelto a regirse por
las reglas generales y, por tanto, en el dmbito de la Administracién General
del Estado, esto supone para su utilizacién la necesidad de autorizacién del
Consejo de Ministros (58).

(56) Vid. Gimeno Feuu, J.M. (2019), donde se sefiala que en la nueva LCSP de 2017
desaparece la previsién a arbitraje para los contratos de las Administraciones piblicas, para
que sea decisién de cada Administracién publica optar por esta posibilidad (aplicando, claro,
las previsiones de la Ley vigente de Arbitraje).

(57) hay que recordar que este arbitraje —desde la STC ndm. 75, de 30 de abril de
1996— no es obligatorio, sino que se fundamenta en la libertad de pactos, por lo que en
modo alguno existe merma de garantias juridicas, de ahi que el legislador estatal en 2017
se decante por la libertad de arbitraje para todo tipo de poder adjudicador.

(58) Asi lo explica también BaesTeros Panizo, C. (2019, pp. 191-218) quien sefala
que la ausencia de previsién expresa en uno u ofro sentido no elimina la opcién del arbitraje
si bien tampoco la favorece. .
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V. A MODO DE CONCLUSIONES

La finalidad de cualquier procedimiento contractual es satisfacer una
necesidad piblica con el mayor nivel de eficacia y eficiencia asegurando un
6ptimo nivel de calidad. En prestaciones complejas, en concreto en la gestién
de determinadas infraestructuras, resulta conveniente, para conseguir ese nivel
de eficacia y eficiencia, utilizar férmulas flexibles que faciliten un modelo cola-
borativo donde, sobre la base de un coste objetivo, se seleccione una oferta
que permita articular un arquitectura contractual cooperativa de cardcter hori-
zontal, que promueva un sistema de cumplimiento sobre la idea del win/win.

La LCSP permite, sin demasiados problemas interpretativos, dar la res-
puesta juridica para impulsar un modelo de este tipo, que se deberd cimentar
sobre unos pliegos bien pensados tanto en la fase de adjudicacién como,
especialmente, de ejecucién, en los que deben quedar claros la auditoria de
costes y el mecanismo de medicién de resultados, con el objeto de asegurar
el correcto cumplimiento y determinar la retribucién pactada. Y donde se
especificaran limites en el importe de los riesgos (el cuadro inferior resume
una matriz tipo utilizada en contratacién internacional).

Riesgo Cliente | Contratista | Compartido
1| Accesos .
2 | Expropiaciones e
3 | Geolédgico (conocido; aplicacién de ° °
limites)
4| Geolédgico (desconocido) o
5| Contaminacién (conocida) ° o
6 | Contaminacién (desconocida) o
7 | Otras condiciones del terreno o o
(conocidas)
8 | Otras condiciones del terreno °
(desconocidas)
9 | Servicios afectados identificados e e
10 [ Servicios afectados no identificados o
11 | Aprobaciones gubernamentales del o
proyecto
12 | Cumplimiento de aprobaciones e
y otras aprobaciones propias de
construccién
13 | Cambios en aprobaciones, o
normativas o fiscalidad
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14 | Desarrollo de las actividades e
propias de disefio y construccién

15 | Progreso tecnolégico .
16 | Decisiones unilaterales del cliente e

17 | Cambios (instruidos por cliente) °

18 | Defectos o

19 | Seguridad & Salud . .

20 | Cambios de Ley °

21 |Fuerza Mayor

22 | Inflacién °

23 | Contaminacién (conocida) o °

En este modelo colaborativo (en concreto, de target costing) se deberd
utilizar, como exigencia técnica de todo el proceso de licitacién y de cum-
plimiento, la metodologia BIM con el fin de conseguir una mayor eficacia y
eficiencia, y un ajustado control que mejore la rendicién de cuentas y la trans-
parencia de todo el proceso (evitando sobrecostes innecesarios). El impulso de
la metodologia BIM en estos procesos piblicos colaborativos de construccién
y edificacién es, ademds, una oportunidad para avanzar en el disefio de una
moderna estrategia de gobernanza de las infraestructuras piblicas sostenibles,
que pivote sobre la estrategia (proyectos) y no en la burocracia formal (proce-
dimiento). La metodologia BIM permite pensar en clave de valor y de inversién
y no de ahorro y precio, donde la colaboracién piblico-privada debe ser una
herramienta para satisfacer el interés general.

Por otra parte, resulta imprescindible igualmente, un disefio organizativo
diferente, de cardcter horizontal, con una implicacién menos formal y buro-
crdtica y mas funcional de los diferentes actores implicados. Por supuesto
del érgano promotor y del operador econémico, cuyos intereses deben estar
correctamente alineados (de ahi la importancia del proceso de negociacién),
pero también del responsable del contrato y de los érganos de fiscalizacién
interna, que deben adoptar en estos modelos un rol proactivo (y no meramente
reactivo) en tiempo real, que permita validar répidamente las diferentes cues-
tiones financieras y presupuestarias (59).

Estos modelos son, ademds, una oportunidad para poner en jaque la
prdctica de comprar a precio mds bajo (FERNANDEZ Acevepo, R., 2022, pp. 209-
262)y, en la «eterna bisqueda de la piedra filosofal» (BAca Noneto, V. 2021)

(59) De lege ferenda, en aras a «reforzar la seguridad juridica», podria ser conveniente
incluir una previsién normativa mediante articulado en la LCSP que contemplase de forma
expresa esta modalidad, regulando sus aspectos mdés sustanciales.
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orientar la contratacién poblica a la estrella polar de la contratacién pdblica
caracterizada por la calidad y el mayor valor en el resultado de la prestacién,
que son la sefia de identidad de una gestién poblica moderna y proactiva al
servicio de politicas piblicas (Gimeno Feud, J.M., 2023b).
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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto examinar aspectos conceptuales
sobre la tecnologia de la edlica marina y sus perspectivas de futuro, con especial dete-
nimiento en el régimen de fomento previsto para que esta tecnologia pueda jugar un
papel clave en el actual proceso de descarbonizacién y lucha contra el cambio climdtico.
En particular, examinamos la hoja de ruta regulatoria en relacién con la energia edlica
marina, lo que exige profundizar en campos como la ordenacién del espacio maritimo
(POEM), los planes de desarrollo de la red de transporte de energia eléctrica para el
horizonte 2021-2026 vy, en especial, el futuro marco normativo (real decreto) para el
desarrollo de las instalaciones edlicas marinas, que recientemente ha recibido numerosas
alegaciones tras someterse a la fase de consulta publica previa.

Palabras clave: transicién energética; energias renovables; tecnologia eélica marina
flotante; planes de ordenacién del espacio maritimo; red de transporte de electricidad.

MAPPING POLICY AND LEGAL FRAMEWORK FOR THE OFFSHORE
WIND IN SPAIN

ABSTRACT: The purpose of this paper is to examine conceptual aspects of offshore
wind technology and its future prospects, with special attention to the promotion regime
planned so that this technology can play a key role in the current process of decarboni-
zation and fight against climate change. climate change. In particular, we examine the

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 05/04/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 16/05/2023.
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regulatory roadmap in relation to offshore wind energy, which requires further exploration
of fields such as Spanish maritime spatial planning, the development plan for the Spanish
electricity transmission network for the 2021-2026 horizon and, in particular, the future
regulatory framework (royal decree) for the development of offshore wind facilities,
which has recently received numerous allegations in the prior public consultation phase.

Keywords: energy transition; renewable energy; floating offshore wind technology;
maritime spatial planning plans; electricity transmission network.

I. INTRODUCCION

La energia edlica marina es una fuente de energia renovable y limpia
obtenida a partir del aprovechamiento de la fuerza del viento que se produce
en alta mar, donde se alcanzan velocidades mayores y mds constantes que
en tierra. Se pueden utilizar superficies muy extensas, lo que permite que los
parques edlicos tengan cientos de megavatios de capacidad instalada. Esta
tecnologia permite solventar la problemdtica suscitada como consecuencia
del limitado espacio en tierra para el desarrollo de parques eélicos y su uso
competitivo. Ademds, el impacto ambiental de la edlica marina serd menor
que en el caso terrestre (M. D. EstesaN, J. J. Diez, J.S. Lépez y V. NEecro, 2011:
444), aunque la incidencia de esta tecnologia sobre el entorno ecoldgico sigue
siendo una materia que requiere especial andlisis (C. Soria, 2018: 173-174).

Los parques edlicos marinos otorgan valor estratégico medioambiental
y socioeconémico, lo que los convierte en una de las fuentes de energia
renovable més relevantes para lograr una economia europea climdticamente
neutra en el horizonte 2050. Desde esta perspectiva europea, cabe subrayar
que la Estrategia de Crecimiento Azul, adoptada por la Comisién Europea en
2012, reconocia la importancia de los mares y los océanos como motores de
la economia europeaq, y atribuyé a la energia de origen marino la denomina-
cién de energia azul. Asi, la edlica marina se concibe como una alternativa
que contribuye la consecucién de los objetivos de descarbonizacién y un drea
prioritaria para proporcionar un crecimiento sostenible.

Para que la edlica marina cumpla con esta funcién crucial es necesario
que se desarrolle un marco regulatorio estable y actualizado, capaz de pro-
porcionar una planificacién detallada en el medio y largo plazo. La tramita-
cién normativa necesaria debe venir acompafiada de un adecuado consenso
social, que ratifique que esta tecnologia es compatible con ofras actividades
que se desarrollan en torno a la costa espafola. Todo parece indicar que si
existe un desarrollo normativo adecuado, nos convertiremos en una potencia
exportadora de energia eléctrica procedente de la tecnologia edlica maring,
como ya viene sucediendo en el dmbito de la edlica terrestre.
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El presente trabajo tiene por objeto analizar ciertos aspectos conceptuales
sobre la tecnologia de la edlica marina y sus perspectivas de futuro, con espe-
cial mencién del plan de fomento previsto para que estas tecnologias irrumpan
con fuerza en el mercado. Asimismo, examinamos la hoja de ruta regulatoria
en esta materia, lo que exige profundizar en campos como la ordenacién del
espacio maritimo (POEM), los planes de desarrollo de la red de transporte de
energia eléctrica 2021-2026 y, en especial, el marco normativo (real decreto)
para el desarrollo de las instalaciones edlicas marinas, que actualmente ha
recibido numerosas alegaciones tras someterse a la fase de consulta piblica
previa.

Il. LA ENERGIA EOLICA MARINA

1. Aspectos tecnolégicos y perspectivas de futuro: eédlica marina
flotante

La energia edlica terrestre se sitia en el centro de la transicién energética
en Espaiia. En la actualidad, la tecnologia edlica representa cerca del 30%
de la potencia total instalada renovable en Espafia (muy préxima a los 30
GW instalados) (1). Ello convierte a la edlica en la energia renovable con mds
potencia instalada de todo el sistema eléctrico espafiol. El sector edlico en
Espafia representa un caso de éxito en lo que se refiere al desarrollo industrial
y al suministro en toda la cadena de valor. Destacadamente, el parque edlico
terrestre espafiol ha representado el 4 % de la potencia total instalada de
edlica onshore a nivel mundial (GlosaL WinD ENercy Counci, 2022: 109) (2).

Los éxitos logrados en el sector de la edlica terrestre deben ser tomados
como referencia a la hora de regular y fomentar las instalaciones de edlica
offshore, habida cuenta de nuestra privilegiada posicién geogrdfica con una
amplia costa (con mds de 7.000 kilémetros) que ofrece grandes oportunidades
para aprovechar el viento de alta mar, asi como por la variedad de regimenes
maritimos existentes y los avances tecnolégicos y en [+D en el sector edlico
(J.L. pEL VALE, 2013: 37-39). Necesitamos un marco regulatorio estable y que
proporcione una planificacién de detalle en el medio y largo plazo. Asi, Espafia
debe convertirse en una potencia lider en el sector de la edlica marina, para

(1) Véase la web institucional de Red Eléctrica: https://www.ree.es. A mayor abunda-
miento, los datos ofrecidos acumulados a fecha 28 de febrero de 2023 muestran que: i la
generacién edlica en servicio es de 29,7 GW; i) la generacién edlica no en servicio y con
permisos de acceso concedidos es de 41,4 GW; iii) la generacién edlica no en servicio y sin
permiso de acceso concedido, pero si solicitado, es de 10,9 GW; y iv) la generacién edlica
no en servicio y con permiso de acceso denegado es de 27,3 GW.

(2) Seguido de India (5%), Alemania (7%), Estados Unidos (17%) y China (40 %).
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lo cual debemos aprovechar el gran potencial eélico industrial existente en
términos de fabricacién de equipos y de generacién de electricidad. Por su
parte, las energias del mar presentan un nivel de desarrollo industrial inferior, y
es deseable que las tecnologias mds idéneas (corrientes de mareas, undimotriz
o energia de las olas) experimenten mejoras en términos de costes.

La tecnologia edlica marina permite obtener electricidad renovable
mediante el uso del potencial que ofrece el viento de alta mar. Al no existir
barreras naturales (como las montafas o las zonas urbanas), la velocidad es
ampliamente superior (entre un 30 y un 50%) a la alcanzada por el viento en
tierra. Con esta tecnologia se van a poder diversificar las fuentes de energia
renovables, lo que contribuye positivamente a la consecucién de los objetivos
climdticos y energéticos definidos a nivel europeo e internacional (3). En par-
ticular, a nivel europeo, se ha fijado el objetivo de 60 GW y de 300 GW de
edlica marina instalada para 2030 y 2050, respectivamente (ComiSION EUROPEA,
2020: 1-2). Por su parte, el PNIEC 2023-2030 contempla una capacidad

edlica —tanto terrestre como marina— de 50 GW para 2030.

Las dimensiones de los aerogeneradores son cada vez mayores y se han
experimentado mejoras muy significativas en términos de mantenimiento y ope-
racién de las instalaciones. En relacién con la edlica marina, cabe significar que
las turbinas —que son el elemento que mayor coste representa en un parque
edlico (X. WU, Y. HU, Y. Ll y otros, 2019: 380-382)— deben presentar mayor
tamafio que las de aerogeneradores de tierra, lo que supone mayor complejidad
de las subestructuras. La primera tecnologia desarrollada fue la edlica marina
con estructura de cimentacién fija, que estd montada sobre el fondo marino
y admite, aproximadamente, entre 50 y 60 metros de profundidad. De forma
que si la profundidad es mayor, existirén problemas de costes y de operacién
técnica de las instalaciones. Aunque hay que destacar que esta tecnologia ha
tenido buena acogida, en tanto se han utilizado aerogeneradores de mayor
tamafio, lo que permite un mayor aprovechamiento del recurso eélico y una
reduccién de costes (Deorte, 2022: 32-33).

A pesar de estos avances, existe ofra tecnologia que ofrece mayores
oportunidades al sector edlico marino: la tecnologia edlica marina flotante.
Con esta tecnologia los parques edlicos se van a instalar sobre plataformas
flotantes ancladas al fondo marino por unos tensores. Estos nuevos elementos
tecnolégicos suponen un incremento de los limites geogrdficos de las zonas
marinas susceptibles de aprovechamiento hasta los 1.000 metros, frente al
méximo de 50 metros que permitia la cimentacién fija, y permiten obtener un
recurso edlico mds constante e intenso (L. Casrro y V. Diaz, 2014: 11-13) Las

(3) A mayor abundamiento sobre los objetivos véase R.M. FernAnDEz Ecea, 2018,
99-123, I. Zamora SanTta Bricipa, 2018, 1-30 y R. GalaN Vioaug, 2020, 305-322.
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plataformas flotantes marinas para turbinas edlicas han sido propuestas desde
hace muchos afos, pero esta tecnologia ha madurado en tiempos recientes.
Esta madurez se considera suficiente como para superar los desafios técnicos
necesarios para el disefio de la maquinaria, como ya se hiciese en tiempos
pasados en la industria del gas y el petrdleo en alta mar, aunque presentan
ciertas dificultades derivadas de los amarres de las plataformas con el fondo
marino (INsTiTuto TEcNoLOGIco DE CANARIAs, 2022: 31-32). Sin embargo, los
retos que deben adn examinarse son de naturaleza econdmica, en tanto debe
procurarse un nuevo modelo tecnoldgico rentable para todos. Es muy importante
introducir e implementar métodos y tecnologias innovadoras y rentables en
este dmbito. En este contexto, no hay que perder de vista que las operaciones
maritimas, debido a la participacién humana, el medio ambiente y la vida
marina, son de especial importancia (R. CHITTEH RAMACHANDRAN, C. DESMOND,
F. JupGe, J.J. SErRrARIS y J. MURpHY, 2021: 27). Las perspectivas de futuro de esta
tecnologia son muy positivas, en tanto estas estructuras flotantes podrian ser
fabricadas en los propios puertos y astilleros —para después ser remolcadas
a su destino—, minimizan los costes y el impacto ambiental —permitiendo
instalar aerogeneradores de forma compatible con otras actividades (como la
navegacién o la pesca)— y revierten positivamente —desde el punto de vista
econémico— en el sector naval y en las comunidades costeras (DeloiTe, 2022:
33-34). Quizd menos optimistas son las previsiones de costes del cableado de
corriente continua necesario para conectar los parques edlicos, ya que existe
en la actualidad una congestién en el mercado de este tipo de componentes,
donde los proveedores (que fundamentalmente son las compafiias europeas
Nexans, NKT y Prysmian) estén dando plazos de entrega a solicitantes de
entre 40 y 50 semanas. En cualquier caso, este problema de suministro de
cables submarinos de alta tensién no afecta por el momento a Espafia, ya que
estamos en una fase adn prematura de implantacién de estas tecnologias: adn
no tenemos la normativa aprobada para poder celebrar subastas de edlica
marina y se prevé que los proyectos empiecen su construccién entre 2027 y

2028, para ser concluidos entre 2029 y 2030 (4).

Por tanto, la tecnologia edlica marina flotante estd llamada a presidir este
cambio disruptivo en el sector eléctrico. Las plataformas flotantes permiten alejar
las infraestructuras de las costas, al admitir mayor profundidad, reduciendo
con ello el impacto visual y el dafio ambiental. Ademds, se prevén reducciones
significativas de costes que permitan una mayor competitividad en el mer-
cado, acercdndose a los logros obtenidos en la tecnologia de cimentacién fija
(P. Garcia, 2021: 280-284). En especial, los sistemas insulares son los primeros
beneficiados por esta previsible entrada al mercado de la tecnologia edlica

(4) Véase https://elperiodicodelaenergia.com/no-hay-cable-para-tanto-parque-eolico-
marino-hasta-50-semanas-de-espera-para-las-entregas/.
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flotante, ya que las plantas de generacién de energia eléctrica convencionales
presentan mayores costes que en la peninsula.

2. Régimen de fomento: el programa Renmarinas Demos

El régimen de fomento de la tecnologia edlica onshore ha favorecido a
que Espafia se posicione como exportador de energia edlica en el mercado
internacional (AsoclACION EmpResARIAL ESlica, 2019: 11-15). En relacién con la
edlica marina, deberia implantarse también un modelo de fomento adecuado y
capaz de garantizar su incorporacién al mercado. En este contexto, el Ministe-
rio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demogrdfico (en adelante, MITERD)
ha aprobado su primera linea de ayuda para proyectos piloto demostradores
y plataformas de ensayo de renovables marinas: el denominado programa
Renmarinas Demos. Estas ayudas son otorgadas en régimen de concurrencia
competitiva y se instrumentardn como subvenciones a fondo perdido que el
IDAE adelanta a los adjudicatarios, siendo solo admisibles aquellos proyectos
que no hayan iniciado su ejecucién antes de la fecha de solicitud de la ayuda.
Los proyectos concedidos no pueden causar un dafo significativo al medio
ambiente y la previsién es que estén finalizados antes del 15 de enero de 2026.

Esta linea de ayudas estd prevista en la «Hoja de Ruta para el desarro-
llo de la Edlica Marina y las Energias del Mar en Espafia» (5) y se enmarca
en el componente 7 «Despliegue e integracién de energias renovables», del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia para la ejecucién de los
fondos Next Generation EU. Dentro de este componente, y de la inversién 1,
las ayudas van a contribuir al hito CID 116 «conseguir al menos seis avances
adjudicados en el primer trimestre de 2023 que fomenten nuevos proyectos,
tecnologias o instalaciones de infraestructuras de energias renovables marinas».
Ademds, este programa de ayudas se contempla en el Proyecto Estratégico
para la Recuperacién y la Transformacién Econémica (PERTE) de Energias
Renovables, Hidrégeno Renovable y Almacenamiento (ERHA) (). En concreto,
el programa Renmarinas Demos, con una dotacién total prevista de 240 ME,
impulsa varias actuaciones a través de distintos subprogramas: i) Subprograma
1 (90 M€): Creacién y adaptacién y/o refuerzo de plataformas de ensayo
para renovables marinos por Organismos de Investigacién. Estd destinado a
organismos de investigacién para la ampliacién de las plataformas de ensayo
existentes o la creacién de nuevas infraestructuras de experimentacién de tec-

(5) MINISTERIO PARA LA TRANSICION Ecolocica v EL RETo DemocrAFico (2021), Hoja de ruta
edlica marina y energias del mar en Espaia, dentro del Marco Estratégico de Energia y Clima,
Financiado por la Unién Europea (Next GenerationEU), Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia, 124 pdgs.

(6) Que fue aprobado en Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2021.
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nologias renovables marinas; ii] Subprograma 2 (60 M€): Creacién o refuerzo
de plataformas de ensayo para renovables marinas. Proyectos de las mismas
caracteristicas que el subprograma 1, pero desarrollados por empresas, con-
sorcios o agrupaciones empresariales; iii) Subprograma 3 (45 ME): Desarrollo
de demostradores tecnolégicos renovables marinos, prototipos y soluciones
tecnolégicas vinculadas a la energia edlica marina flotante y de cimentacién
fija, energia de las olas, de las corrientes, solar fotovoltaica flotante e hibri-
dos. Se trata de proyectos innovadores de los desarrolladores tecnolégicos
en el sector de las renovables marinas, para implantar y validar sus modelos
experimentales en las plataformas de ensayo que sean reforzadas o de nueva
creacién en las costas y aguas espafiolas; y iv) Subprograma 4 (45 ME): Pro-
yectos conjuntos de demostradores tecnolégicos renovables marinos ligados
a una plataforma de ensayos, cuando ambos se desarrollen en una misma
actuacién y emplazamiento marino.

Tras el oportuno trédmite de informacién piblica, se han publicado las
bases reguladoras y la primera convocatoria de ayudas. La primera, a través
de la Orden TED/1204/2022, de 2 de diciembre, por la que se establecen
las bases reguladoras para el programa de concesién de ayudas a la inversién
en proyectos piloto y plataformas de ensayo e infraestructuras portuarias para
renovables marinas, en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia (Programa MariNas Demos) (7). Por su parte, la primera convocatoria
ha sido publicada en la Resolucién de 21 de diciembre de 2022, del Consejo
de Administracién del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia
(IDAE), M.P., por la que se formaliza la primera convocatoria para la conce-
sién de ayudas a la inversién en proyectos piloto y plataformas de ensayos
e infraestructuras portuarias para renovables marinas, en el marco del Plan
de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (1¢ Convocatoria — Programa
RENMARINAS DEmos) (8). De esta resolucién obtenemos dos extractos relativos
a cada subprograma de ayudas (siendo al fecha fin de plazo para presentar
solicitudes el 24 de marzo de 2023): a) Extracto de la Resolucién de 21 de
diciembre de 2022, del Consejo de Administracién de la E.P.E. Instituto para
la Diversificacién y Ahorro de la Energia (IDAE), M.P., por la que se formaliza
la Primera convocatoria correspondiente al «Subprograma 1: Plataforma de
ensayo por organismo de investigacién», incluido en la Primera convocatoria
para la concesién de ayudas a la inversién en proyectos piloto y plataformas
de ensayos e infraestructuras portuarias para renovables marinas, PRTR (9); y
b) Extracto de la Resolucién de 21 de diciembre de 2022, del Consejo de
Administracién de la E.P.E. Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la

(7) BOE nim. 292, de 06 de diciembre de 2022.
(8) Sesién nimero 342, de 21 de diciembre de 2022.
(9) BOE niém. 311, de 28 de diciembre de 2022.
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Energia (IDAE), M.P., por la que se formaliza Primera convocatoria correspon-
diente a los «Subprogramas 2, 3 y 4», incluidos en la Primera convocatoria
para la concesién de ayudas a la inversién en proyectos piloto y plataformas
de ensayos e infraestructuras portuarias para renovables marinas, PRTR (10).

En definitiva, esta primera convocatoria de ayudas ha sido bien recibida,
en tanto constituye un gran impulso de la energia edlica marina en Espafia.
El sector de la edlica marina presenta grandes sinergias con ofros sectores
industriales y con el sector naval, y un fomento adecuado y ambicioso implica
caminar hacia la erradicacién definitiva de los combustibles fésiles y la reduc-
cién de emisiones de gases de efecto invernadero. Es necesario aprovechar
las favorables condiciones climdticas que tenemos en Espafia, asi como los
avances de ingenieria civil acontecidos en el sector de la construccién naval,
en materiales y en equipamientos. Asi pues, esta primera linea de ayudas ha
sido muy acertada y se espera alcanzar importantes e innovadores proyectos
tras la celebracién del proceso en concurrencia competitiva.

lil. REFERENCIA AL MARCO INTERNACIONAL Y EUROPEO

La energia edlica marina estd prevista, ain de forma indirecta, en distintos
instrumentos de Derecho Internacional del mar. Los primeros instrumentos versan
sobre programas de proteccién del medio marino, el principio de precaucién en
el desarrollo de parques eélicos, emplazamientos alternativos y seguridad de
las instalaciones, y estdn contenidos en: Convenio sobre proteccién del medio
marino de la zona del Mar Bdltico (1974); Convenio de Barcelona para la
proteccién del mar Mediterrdneo (1976); y Convenio sobre la conservacién
de las especies migratorias de animales silvestres (1979).

Destacadamente, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (CONVEMAR), de diciembre de 1982, aunque no se refiere expresa-
mente a la tecnologia edlica marina, hace alusién a la obtencién de energia
a partir de los vientos. En particular, se otorga a los Estados el derecho para
construir, autorizar y reglamentar la construccién, operacién y utilizacién de
instalaciones y estructuras destinados a la produccién de energia derivada del
agua, de las corrientes y de los vientos. Por otro lado, encontramos el Con-
venio para la proteccién del Medio Marino del Atlantico Nordeste (OSPAR),
que puede considerarse el convenio de mayor relevancia para la proteccién
del mar a nivel mundial. En el marco de este convenio se ha incentivado que
la Unién Europea colabore en el desarrollo de criterios que faciliten a las
autoridades la autorizacién de la construccién de edlicas marinas, asi como el
desarrollo de mejoras técnicas para la construccién, explotacién y eliminacién

(10) BOE nim. 311, de 28 de diciembre de 2022.
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de parques edlicos marinos. En la dltima reunién de 2021 se ha adoptado
una nueva estrategia —Estrategia Ambiental del Atldntico Nordeste— para el
periodo 2021-2030.

En este plano internacional, destaca la reciente configuracién de obijetivos
globales de las Naciones Unidas como parte de una nueva agenda de desa-
rrollo sostenible para 2030, entre los que localizamos el impulso de la edlica
marina dentro del objetivo 7 «Energia asequible y no contaminante». Por su
parte, en el marco de la COP 27 —Conferencia de las Partes de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC)—, que
se ha celebrado recientemente en Egipto (noviembre de 2022), se ha podido
observar cémo la mayoria de los paises se encuentran adn muy lejos de
alcanzar los obijetivos previstos sobre edlica marina. En este orden de cosas,
la Agencia Internacional de Energias Renovables (IRENA) ha estimado que
el mundo necesitaria una capacidad instalada de 380 GW y de 2.000 GW
de edlica marina para el horizonte 2030 y 2050, respectivamente. (IRENA,
2022: 9 y 24). Para lograr este objetivo seria necesario instalar cada afio
una capacidad promedio superior a 24 GW, pero esto va a ser una tarea
complicada, habida cuenta de que la planificacién y la obtencién de autori-
zaciones para construir edlica marina se demora varios afos (generalmente,
entre cuatro y cinco afos). En este punto, seria aconsejable que estos plazos
de autorizacién se redujesen significativamente, facilitando asi la implantacién
de esta tecnologia.

A nivel europeo, cabe destacar la Estrategia de Crecimiento Azul, adop-
tada por la Comisién, que establecié una hoja de ruta, a largo plazo, de apoyo
al crecimiento sostenible de los sectores marino y maritimo. En esta estrategia
se fij6 el objetivo del 14 % de la demanda eléctrica europea proporcionada
por energia edlica marina en 2030. Por ofra parte, el Pacto Verde Europeo
(2019) establecié tres principios —suministro asequible y seguro; mercado
integrado, digitalizado e interconectado; y eficiencia energética y energias
renovables— que pueden ser desarrollados en Europa a través de la tecnologia
edlica maring, entre otras.

La normativa comunitaria también respalda a la tecnologia edlica marina.
La Directiva 2014/89/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio,
por la que se establece un marco para la ordenacién del espacio maritimo (11),
fomenta el crecimiento sostenible de las economias marinas y desarrollo sos-
tenible de los espacios marinos, asi como el aprovechamiento de los recursos
marinos (entre los que localizamos la edlica marina). Esta directiva pone de
manifiesto dos cuestiones muy relevantes: la conexién entre tierra y mar como
elemento esencial y la concepcién de la ordenacién del espacio maritimo como

(11) DOUE nim. 257, de 28 de agosto de 2014.
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instrumento que permite identificar y promover usos miltiples, imponiendo la
necesidad de una planificacién global (V. Diaz, 2016: 16). También localizamos
la Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes
renovables (12), que establece el objetivo de, al menos, el 32 % de consumo
final de energia procedente de fuentes renovables para 2030.

Por Gltimo, la Comisién Europea adoptd, en 2020, la «Estrategia UE sobre
las Energias Renovables Marinas» (13), que apuesta decididamente por el des-
pliegue de turbinas edlicas marinas (fijas y flotantes), habida cuenta del gran
avance tecnolégico e industrial que han experimentado. Ello ofrece grandes
oportunidades a las cuencas maritimas de la Unién Europea (la mediterrdnea y
atldntica, las de los mares del Norte, Negro y Bdltico), asi como a zonas costeras
e insulares especificas y a algunas zonas de inferior. La estrategia establecié como
objetivo especifico lograr el incremento de la capacidad de produccién de ener-
gia edlica marina en la Unién Europea desde los niveles existentes a esa fecha
(12 GW) hasta los 60 GW y 300 GW para 2030 y 2050, respectivamente.
Ello se verd complementado con 40 GW de energia ocednica y ofras tecnolo-
gias para 2050 (en especial, energia undimotriz y energia de las corrientes). La
estrategia confirma que la edlica marina es adecuada en términos de costes, lo
que permite que sea competitiva con otras tecnologias basadas en combustibles
fésiles. Asimismo, se fomentan los mecanismos de cooperacién regional, que
incluye la promocién de una cadena de suministro paneuropea y la mejora de
la ordenacién del espacio maritimo, para un mejor despliegue de las energias
renovables marinas. Para que esto tenga lugar habré que incluir estos objetivos
dentro de los planes nacionales de ordenacién del espacio maritimo y proponer
un modelo adecuado en relacién con el Reglamento (UE) n.° 347/2013, relativo
a infraestructuras energéticas transeuropeas (Reglamento RTE-E) (14).

IV. ENERGIAS RENOVABLES Y EOLICA MARINA
1. Ley 7/2021, de cambio climatico y transicién energética

La Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energé-
tica (en adelante, LCCyTE) (15) reconoce un papel muy importante a la edlica
marina, al fijar objetivos climdticos que se ha evidenciado que pueden ser

(12) DOUE ném. 328, de 21 de diciembre de 2018.
(13) Comision Europea (2020), Una estrategia de la UE para aprovechar el potencial
de la energia renovable marina para un futuro climdticamente neutro, Comunicacién de la

Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, COM (2020) 741 final. Bruselas, 19 de noviembre de 2020.

(14) DOUE ném. 115, de 25 de abril de 2013.
(15) BOE nim. 121, de 21 de mayo de 2021.
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alcanzados a través de esta tecnologia. La norma espafiola refleja los objetivos
y compromisos sobre descabonizacién adquiridos por Espafia a nivel europeo e
internacional. La LCCyTE plantea como objetivo alcanzar la neutralidad de las
emisiones de gases de efecto invernadero y crear un modelo més predecible
que lance adecuadas sefiales econémicas a los inversores.

Los objetivos especificos pasan por lograr, para 2030, una reduccién de
gases de efecto invernadero de, al menos, un 23% respecto a las emisiones
existentes en el afio 1990. En relacién con las energias renovables, su nivel de
penetracién debe alcanzar el 42 % del consumo final y un sistema eléctrico con
un 74%, al menos, de generacién a partir de energias de origen renovable.
En lo referido a eficiencia energética, se plantea la reduccién del consumo de
energia primaria en, al menos, un 39,5% respecto a la linea base. Para el
escenario 2050 se deberd alcanzar la neutralidad climdtica, dando cumpli-
miento a todos los compromisos adquiridos. Este objetivo debe alcanzarse en
el periodo de tiempo mds corto posible y utilizando exclusivamente fuentes de
generacién de origen renovable. Asi pues, la tecnologia edlica marina va a
jugar un papel fundamental en la consecucién de estos ambiciosos obijetivos
climdticos establecidos en la LCCyTE.

2. Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030

El Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 (en ade-
lante, PNIEC 2021-2030) (16) se ha aprobado en el marco del Reglamento
2018/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y de la Accién por el
Clima (17). Se trata de un instrumento de gobernanza del clima y energia que
permite delimitar el marco de actuacién contra el cambio climdtico en Espafia.
Para la consecucién de un modelo de ciudad verde, el PNIEC 2021-2030
apuesta por una necesaria coordinacién entre todas las administraciones terri-
toriales, habida cuenta del modelo de distribucién de competencias espafiol.
Sin embargo, esta coordinacién no queda reflejada en el texto a través de
herramientas concretas que adopte un modelo real de coordinacién entre todos
los niveles ferritoriales (L. Presicce, 2021: 17).

El PNIEC 2021-2030 recoge varias medidas dirigidas a reducir las emisio-
nes de gases de efecto invernadero muy significativamente. En concreto, dentro

(16) Resolucién de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Direccién General de Politica
Energética y Minas y de la Oficina Espafiola de Cambio Climdtico, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta la versién
final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030. BOE nim. 77, de 31 de
marzo de 2021.

(17) DOUE nim. 328, de 21 de diciembre de 2018.
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de la medida 1.1, que se refiere al desarrollo de instalaciones nuevas de genera-
cién eléctrica con energias renovables, localizamos un instrumento de actuacién
sobre programas especificos para determinadas actividades que cuenten con
recursos naturales y con un alto potencial de implementacién local que permita
desarrollar la curva de aprendizaie, entre las que destaca la tecnologia dedi-
cada a la edlica marina, entre otras (energias del mar, biomasa, geotermia...).
Destacadamente, dentro del objetivo del 42% de renovables sobre el uso final
de la energia, se prioriza la innovacién en tecnologia edlica marina, al presen-
tar ésta una posicién alfamente competitiva. Ademds, se fija como objetivo de
capacidad edlica —que incluye terrestre y marina— los 50 GW para 2030,

La tecnologia més adecuada es la edlica marina flotante, al ser la menos
invasiva sobre el medio marino, la que permite aprovechar més zonas potenciac-
les de implantacién y la que mayor reduccién de costes estd experimentando.
Asi las cosas, se propone un calendario concreto de subastas con un volumen
de potencial reducido, lo que podria venir acompafiado de una inyeccién de
financiacién publica. Estos volimenes de potencia de futuras convocatorias de
subastas y las herramientas de apoyo necesarias deben ir adapténdose al nivel
de competitividad que exista en cada momento, lo que deberd ser observado
con detenimiento habida cuenta de la progresiva reduccién de costes de la
tecnologia edlica marina flotante. En este orden de cosas, el MITERD ha comu-
nicado su intencién de lanzar la primera subasta de energia edlica marina en
el primer semestre de 2023.

En particular, se destaca el importante papel que pueden jugar los territo-
rios insulares en relacién con el despliegue de la tecnologia edlica marina, lo
que puede redundar en sendos beneficios para al sistema eléctrico y en una
disminucién notable de emisiones de gases de efecto invernadero y de costes
asociados al sistema eléctrico. El PNIEC apuesta por la promocién del estudio y
andlisis de la evolucién y potencial de ciertas tecnologias, lo que ha resultado
en la configuracién de una hoja de ruta para la tecnologia eélica marina.

V. MORATORIA EN LA TRAMITACION DE PROYECTOS DE EOLICA
MARINA

El MITERD suspendié los nuevos proyectos de eélica marina en aguas terri-
toriales de Espafia a través del Real Decretoley 12/2021, de 24 de junio, por
el que se adoptan medidas urgentes en el dmbito de la fiscalidad energética y
en materia de generacién de energia, y sobre gestién del canon de regulacién
y de la tarifa de utilizacién del agua (en adelante, RDL 12/2021) (18). Esta

(18) BOE nim. 151, de 25 de junio de 2021.
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norma se refiere a las solicitudes de autorizacién administrativa de instalacio-
nes presentadas en el marco de la normativa vigente para la autorizacién de
instalaciones en el mar territorial: el Real Decreto 1028/2007, de 20 de junio,
por el que se establece el procedimiento administrativo para la tramitacién de
las solicitudes de autorizacién de instalaciones de generacién eléctrica en el

mar territorial (en adelante, RD 1028/2007) (19).

La disposicién adicional tercera del RDL 12/2021 establecié que desde la
entrada en vigor de la norma y hasta que el Gobierno aprobase un nuevo marco
normativo para las instalaciones de generacién de electricidad, no se admitirian
solicitudes nuevas de reserva de zona de instalaciones de generacién edlica
marina en el marco de los procedimientos regulados en el RD 1028/2007.
Esta disposicion también establecié que no se admitirian solicitudes nuevas de
autorizacién administrativa de ofras tecnologias de generacién marinas distintas
a la edlica, y ubicadas en el mar territorial, sobre la base del procedimiento
simplificado a que se refiere el RD 1028/2007.

Asi las cosas, aquellas solicitudes de autorizacién que fuesen cursadas
con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 12/2021 continuaron con su
tramitacién, segln sefala el RD 1028/2007. Han sido numerosas las solicitudes
de edlica marina cursadas, las cuales, hasta junio de 2021, alcanzaron la
reserva de zona de mds de 13 GW. A la vista de este creciente inferés por esta
tecnologia, el Gobierno anuncié que quiere sacar a concurso las zonas donde
se podrdn desarrollar la edlica marina (concurso de derechos maritimos), de
forma que se seleccione a proyectos y se decida la capacidad a desarrollar,
el emplazamiento fisico concreto y el momento en que se va a llevar a cabo.
De esta forma se estarian alquilando las aguas marinas para que puedan
instalarse los parques edlicos, y para que todo ello funcione correctamente es
necesario configurar un marco normativo estable, predecible y con capacidad
suficiente para fomentar el desarrollo de la tecnologia eélica marina flotante.

VI. PLANES DE ORDENACION DEL ESPACIO MARITIMO (POEM)

Existen numerosas actividades humanas que inciden sobre el medio marino.
Los usos del medio marino proporcionan bienes y servicios que favorecen al
desarrollo econémico y social de nuestro pais. Asi, la utilizacién del espacio
marino debe ajustarse a criterios de ordenacién y planificacién establecidos
por las autoridades competentes. Esta ordenacién del espacio marino (OEM)
consiste en un proceso a fravés del cual las autoridades analizan y organizan
las actividades humanas a desarrollar sobre el medio marino, con el fin de

(19) BOE nim. 183, de 1 de agosto de 2007.
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lograr obijetivos sociales, econémicos y, sobre todo, medioambientales. La OEM
se va a sustanciar por medio de los denominados Planes de Ordenacién del
Espacio Maritimo (POEMs), que define un plan detallado de ordenacién para
cada demarcacién marina. Se trata de un instrumento de zonificacién que
delimita las zonas mds adecuadas para el desarrollo de la tecnologia edlica
marina, atendiendo a las posibles interacciones con otros usos del mar y a la
viabilidad técnica y ambiental acreditada.

Los POEM estdn previstos en la Hoja de Ruta de la energia edlica marina
y otras energias del mar, incluida en la reforma C7.R4 del Componente 7
«Despliegue e integracién de energias renovables» del Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia. A través de estos POEM se realiza la identifica-
cién y andlisis de las zonas en las que se podria contemplar la implantacién
de instalaciones edlicas marinas, asegurando su compatibilidad con otros usos
y con actividades presentes y futuras. Las instalaciones de generacién edlica
requieren de estudios, ensayos y diversos andlisis que, por la gran envergadura
que presentan, deben abarcar un periodo de tiempo amplio, motivo por el
cual se debe reservar un determinado territorio con permiso de investigacién
o reserva de zona, que posteriormente va a dar lugar a la concesién de la
explotacién (20).

Los POEM, como cualquier programa o plan, fueron sometidos a evaluacién
ambiental estratégica. El procedimiento de evaluacién ambiental estratégica,
detallado en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental (en
adelante, Ley 21/2013) (21), distingue entre cuatro documentos preceptivos:

i) Documento inicial estratégico. En este documento se van a establecer
los pardmetros bésicos de referencia y de la evaluacién ambiental estratégica,
elaborado por el érgano promotor —la Direccién General de la Costa y el

Mar (en adelante, DGCyM) del MITERD;

ii) Elaboracién del documento de alcance del estudio ambiental estraté-
gico. Este documento es elaborado por la Direccién General de Calidad y
Evaluacién Ambiental (en adelante, DGCyEA) del MITERD, tras recibir la solici-
tud de inicio, y el documento inicial estratégico, y debe atender las respuestas
recibidas tras el proceso de consultas previas a las administraciones afectadas
y al publico interesado. Se trata de un documento que facilita el estudio, pero
no implica un compromiso firme por parte del promotor de la Administracién.

(20) Véase Sentencia de la Audiencia Nacional (sala de lo contencioso administrativo)
nim. 4951/2014 (ECLI:ES:AN:2014:4951), de 04 de diciembre de 2014, p. 7. A mayor
abundamiento sobre el andlisis de esta sentencia véase Biasco Hepo, Eva (2015), «Sentencia
de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 3, Ponente: Isabel Garcia Garcia-Blanco», en Actualidad Juridica Ambiental, ndm.
42 (enero), pp. 97-99.

(21) BOE nim. 296, de 11 de diciembre de 2013.
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iii) Estudio ambiental estratégico (EsAE). Es elaborado por la DGCyM —
érgano promotor— para estructurar la informacién sobre identificacién, andlisis
e incorporacién de los aspectos ambientales en la OEM. Este documento debe
acompaiiar a los cinco borradores de POEM y se debe someter a informacién
publica.

iv) Declaracién ambiental estratégica (DAE). Esta es emitida por la DGC-
yEA —drgano ambiental—, que se encargard de examinar y valorar los POEM,
junto al informe de alegaciones y al EsAE. La DGCyEA analiza el proceso de
integracién de la variable ambiental en la definicién de los POEM. Se debe
publicar en el BOE y sus valoraciones se introducen en la versién final de los
POEM. Asi las cosas, esta declaracién ha concluido recientemente por medio
de la Resolucién de 2 de diciembre de 2022, de la Direccién General de
Calidad y Evaluacién, por la que se formula declaracién ambiental estratégica
de los «Planes de ordenacién del espacio maritimo» (22). En esta DAE se han
eliminado algunas de las zonas que inicialmente se habian asignado a la
tecnologia edlica marina, con el fin de minimizar el impacto que podria tener
sobre el turismo, la pesca o la biodiversidad. Se ha reducido, por tanto, la
propuesta inicial, al eliminar cuatro emplazamientos para el desarrollo de esta
tecnologia: la zona mds al sur de Gran Canaria (CAN-GC1), el emplazamiento
més préximo al estrecho de Gibraltar (ESAL1); la demarcacién situada frente a
la localidad de Sa Mesquida, en Menorca (LEBAS); y el emplazamiento ubicado
frente al Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar, en Almeria (LEBAT). A la
vista de esta Gltima relacién de zonas aptas para instalar edlica marina, son
varios los proyectos que no podrian desarrollarse: el parque Mar de Agata, de
300 MW, promovido por las compafias Sener y Bluefloat y el parque Alwind
de 300 MW, promovido por la compadia Cobra; ambos en la zona LEBAT.
Asimismo, hay otras zonas que han sido reducidas significativamente: NORT,

NOR3, NOR5, NOR6, NOR7, NORS8 y ESALA4.

Finalmente, los POEM han sido aprobados a través del Real Decreto
150/2023, de 28 de febrero, por el que se aprueban los planes de ordena-
cién del espacio maritimo de las cinco demarcaciones marinas espafiolas (en
adelante, RD 150/2023) (23). Cabe subrayar que los POEM no modifican los
criterios de compatibilidad establecidos en el Real Decreto 79/2019, de 22
de febrero, por el que se regula el informe de compatibilidad y se establecen
los criterios de compatibilidad con las estrategias marinas (24), si bien el
MITERD y el resto de administraciones tendrdn en cuenta las previsiones de
la planificacién espacial marina en todas sus actuaciones. En relacién con la

(22) BOE nim. 301, de 16 de diciembre de 2022.
(23) BOE nim. 54, de 04 de marzo de 2023.
(24) BOE nim. 47, de 23 de febrero de 2019.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 60, Zaragoza, 2023, pp. 65-89 79



ALEJANDRO D. LEIVA LOPEZ

ordenacién del espacio maritimo, en los POEM se identifican zonas de uso
prioritario (ZUP) y zonas de alto potencial (ZAP). En un primer borrador, se
incluyé el desarrollo de la energia edlica marina dentro de las ZUP, pero en
la versién final se ha eliminado esta consideracién, para pasar a integrarse
dentro de las ZAP, y en concreto dentro de una categoria especifica denomi-
nada «zonas de alto potencial para la energia edlica marina» (ZAPER). Se
trata de zonas que cumplen con criterios técnicos de proximidad, profundidad
e idoneidad del recurso edlico, y que no se ubican en zonas incompatibles.

Los POEM constituyen un primer paso para el desarrollo de la edlica
marina, pero deben venir acompafiados de un marco regulatorio estable que
defina los distintos pardmetros a seguir para la tramitacién de esta tecnologia.
Los POEM aparecen en un texto de gran extensién que, en nuestra opinién,
incluyen excesivas recomendaciones (al incluir expresiones como: «siempre que
sea posible», «preferiblemente», «se procurard», entre otras), lo que rebaja
la fuerza normativa que se le pretende otorgar y refleja su posible carécter
de soft law (M. Garcia, 2022: 45). Estos POEM son una herramienta funda-
mental para garantizar el funcionamiento eficaz de las futuras convocatorias
de subastas (que, previsiblemente, tendrdn lugar en el primer semestre de
2023) y la adecuada tramitacién de los proyectos que sean adjudicados. Por
tanto, es necesario que se avance a un ritmo competitivo con el resto de los
paises de nuestro entorno, especialmente en relacién con la regulacién para
la tramitacién de proyectos, el disefio de las subastas, la elaboracién de un
calendario que proporcione suficiente visibilidad y, en especial, la planificacién
de la red necesaria por la que va a discurrir la electricidad procedente de la
tecnologia edlica marina.

VII. PLAN DE DESARROLLO DE LA RED DE TRANSPORTE DE ENERGIA
ELECTRICA 2021-2026

Para una integracién precisa de la generacién eléctrica de origen renova-
ble es necesaria una planificacién y disefio adecuados de la red de transporte
de electricidad. El recurso renovable no se encuentra en zonas coincidentes con
los centros de consumo, y por este motivo es necesario un disefio adecuado del
mallado de red de electricidad. La planificacién aparece como un instrumento
clave para el desarrollo de las infraestructuras eléctricas que son necesarias
para garantizar un suministro seguro a largo plazo y para impulsar el proceso
de fransicién ecolégica. Se busca con ello reforzar la fiabilidad donde sea
necesario impulsar el desarrollo de nuevas demandas.

En general, resulta conveniente reforzar los procedimientos de planifi-
cacién, para con ello garantizar que las redes se desarrollan en las zonas
y plazos previstos, y para mejorar las sefales informativas, permitiendo a
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los distintos agentes tener un conocimiento mds profundo de los riesgos que
asumirian (J. DE QUINTO, 2007: 110). Esta planificacién va a ser vinculante
en sede transporte, mientras que el resto de la planificacién eléctrica serd
indicativa, tal y como establece el articulo 4 Ley 24/2013, de 26 de diciem-
bre, del Sector Eléctrico (en adelante, LSE) (25). Asi las cosas, el gobierno
espafiol ha aprobado la planificacién de la Red de Transporte de Electricidad
2021-2026, con la intencién de desarrollar las infraestructuras necesarias
para que el suministro de electricidad tenga altos niveles de calidad y pueda
seguir avanzando en términos de descarbonizacién y de lucha contra el
cambio climdtico.

El procedimiento de planificacién de la red de transporte distingue entre
varias etapas definidas en el Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre,
por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comerciali-
zacién y suministro (26). En primer lugar, se deben elaborar propuestas de
desarrollo de la red de transporte por parte del MITERD, a solicitud del ope-
rador del sistema y gestor de la red de transporte (la empresa Red Eléctrica,
perteneciente al grupo Redeia). El inicio del procedimiento se da a conocer
a los distintos agentes del sistema eléctrico, a las Comunidades Auténomas
y a las Ciudades Auténomas, a los promotores de proyectos y al resto de
ciudadanos, de manera que todos ellos tengan la posibilidad de participar en
este proceso elaborando propuestas de desarrollo que satisfagan las distintas
necesidades. Este inicio tuvo lugar con ocasién de la publicacién de la Orden
TEC/212/2019, de 25 de febrero, por la que se inicia el procedimiento para
efectuar propuestas de desarrollo de la red de transporte de energia eléctrica
con Horizonte 2026 (27). Seguidamente, el MITERD, tras estudiar la propuesta
remitida por el operador del sistema, y el informe preceptivo que emite sobre
ésta la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante,
CNMC) (28), elaboré una propuesta de documento de planificacién que fue
sometida a trédmite de audiencia e informacién piblica (29) y a un nuevo
informe de la CNMC (30). En Gltimo lugar, tras recibirse informe favorable

(25) BOE nim. 310, de 27 de diciembre de 2013.

(26) BOE ném. 310, de 27 de diciembre de 2000.

(27) BOE nim. 52, de 01 de marzo de 2019.

(28) Informe de la CNMC de 22 de abril de 2020.

(29) Anuncio de la Direccién General de Politica Energética y Minas por el que se
somete a trdmite de audiencia, consulta a las Administraciones Piblicas afectadas y a las
personas interesadas e informacién piblica, a los efectos tanto del trdmite sustantivo como
del trdmite ambiental, la propuesta de planificacién de la red de transporte de energia eléc-
trica para el periodo 20212026 y su estudio ambiental estratégico. BOE nim. 38, de 13
de febrero de 2021.

(30) Informe emitido en fecha 27 de mayo de 2021.
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sobre la evaluacién ambiental (31), segun lo dispuesto en la Ley 21/2013, la
planificacién de la red de transporte para el horizonte 2026 fue finalmente
aprobada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de marzo de 2022,
publicado por Resolucién de 8 de abril de 2022, de la Secretaria de Estado
de Energia (32). Esta resolucién establece que la nueva planificacién para el
horizonte 2026 permitird la integracién efectiva del 68% de renovables en el
sistema peninsular, previendo una nueva conexién e integracién de 37.000
MW de nueva generacién renovable.

Por tanto, la planificacién de la red de transporte daré respuesta a las
necesidades de evacuacién de energia eléctrica procedente de los parques
edlicos que van a ser desarrollados. El documento de planificacién vinculante
definié ciertas zonas consideradas como de uso prioritario (ZUP) para la eélica
marina en el primer borrador de los POEM, con recurso eélico superior a 7,5
m/s y con profundidad no superior a los 100 metros. Sin embargo, como
hemos sefialado supra, la versién final de los POEM elimina esta categoria
de uso prioritario para la tecnologia eélica marina, para pasar a considerarse
zonas de alto potencial para el desarrollo de la edlica marina (ZAPER). Por
otra parte, debemos tener en cuenta que los proyectos a desarrollar deben
ser coherentes con la capacidad real del sistema eléctrico, siendo necesaria
la coordinacién entre la ubicacién de los mismos y la capacidad de acceso y
conexién a los nudos de la red eléctrica. En este sentido, a pesar de que el
Real Decreto 1183/2020, de 29 de diciembre, de acceso y conexién a las
redes de transporte y distribucién de energia eléctrica (33), prevé la posibilidad
de realizar los denominados concursos de capacidad de acceso a través de
criterios tecnolégicos, seria conveniente que esta norma se adecle a las nuevas
exigencias de conexién de este tipo de tecnologia edlica offshore. Debemos
configurar un marco normativo sobre acceso y conexién coordinado con los
marcos sobre ocupacién del dominio publico maritimo-terrestre y con los marcos
sobre impulso de la inversién. Asimismo, deben reconsiderarse el régimen de
responsabilidades y obligaciones de los distintos agentes implicados y deben
analizarse las posibles sinergias con el marco de interconexiones eléctricas
con otros Estados miembros.

(31) Resolucién de 9 de diciembre de 2021, de la Direccién General de Calidad y
Evaluacién Ambiental, por la que se formula declaracién ambiental estratégica del «Plan de
Desarrollo de la Red de Transporte de Energia Eléctrica 2021-2026. BOE ném. 305, de 22
de diciembre de 2021.

(32) BOE nim. 93, de 19 de abril de 2022.
(33) BOE nim. 340, de 30 de diciembre de 2020.
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VIil. NUEVO MARCO NORMATIVO PARA EL DESARROLLO DE LAS
INSTALACIONES EOLICAS MARINAS

La Administracién General del Estado tiene asumida la competencia en
materia de autorizacién de instalaciones de generacién eléctrica en el mar terri-
torial, ex articulo 3 LSE, por lo que, en la actualidad, es el MITERD el érgano
competente para ello. En la actualidad, la norma de referencia para autorizar
instalaciones edlicas marinas en el mar territorial espafiol es el Real Decreto
1028/2007 (34). Esta norma, por los motivos ya aducidos, debe ser actualizada
a las necesidades reales que demanda nuestra hoja de ruta sobre la tecnologia
edlica offshore. Los promotores han manifestado gran interés en inversiones en
edlica marina, hasta el punto de que el RDL 12/2021 tuviese que paralizar
los procedimientos de autorizacién previstos en el RD 1028/207 (Titulos Il y Ill)
hasta que llegue un nuevo marco normativo, salvo en lo referido a solicitudes
registradas con anterioridad a la entrada en vigor del citado real decreto-ley.

El nuevo marco normativo deberd configurarse en absoluta consonancia
con lo dispuesto en los POEM recientemente aprobados por medio del RD
150/2023. Ademds, la nueva norma deberia adecuarse a la planificacién de
la red de transporte para el horizonte 2026, asi como al resto de normativa
eléctrica, dando prioridad al acceso y conexién de parques edlicos a las redes
eléctricas. La adecuada implementacién de la tecnologia edlica marina también
necesitard de un modelo de fomento basado en convocatorias de impulso de
la inversién celebradas en régimen de concurrencia competitiva, para lo que
serd necesario delimitar un calendario donde se fijen los objetivos a alcanzar,
dando la mayor visibilidad posible a esta tecnologia emergente. Por otra parte,
la nueva normativa deberia eximir a determinadas instalaciones del régimen de

(34) A mayor abundamiento sobre el régimen juridico aplicable véase Marco Crria,
Berta (2011), «El régimen juridico de la energia edlica marina», en Biasco Hepo, Eva (dir.),
Estudios sobre parques eélicos, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, pp. 175-203; Sanz
LARRUGA, Francisco Javier (2014), «La energia edlica marina en el marco de la ordenacién de
los espacios marinos», en AleNza Garcia, José Francisco (dir.), La regulacién de las energias
renovables ante el cambio climdtico, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, pp. 387-425;
ALeNzA GARCIA, José Francisco (2009), «La autorizacién de parques edlicos marinos», en GArcia
PErez, Marta y SANZ LARRUGA, Francisco Javier (dir.), Estudios sobre la ordenacién, planificacién
y gestién del litoral: hacia un modelo integrado y sostenible, Ed. Fundacién Pedro Barrié de
la Maza, A Corufia, pp. 503-521; VAzauez Garcia, Daniel (2009), «Un nuevo impulso a las
energias renovables en Espafia: los parques eélicos marinos u offshore», en Diario La Ley,
nim. 7197, pp. 1-5; Soro Mateo, Blanca (2011), «La autorizacién de parques edlicos marinos
en Espafia», en Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 2, ném. 2, pp. 1-43; y Bumraco
Monrtoro, Isabel y GAray IsarrecHE, Borja (2010), «El régimen juridico de la energia edlica:
energia edlica marina», en Becker Zuazua, Fernando, Cazoria PRIETO, Luis Maria y MARTINEZ-SI-
MANCAS SANCHEZ, Julian (dirs.), Tratado de energias renovables, vol. 2 (Aspectos juridicos), Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 299-338.
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autorizaciones cuando tienen por objeto la investigacién y el desarrollo tecnolé-
gico, ya que ésta es una posibilidad reservada al Gobierno (articulo 53.3 LSE).
De no contemplarse esta opcién, al menos deberia preverse un procedimiento
simplificado para aquellas instalaciones de proyectos experimentales en zonas
de ensayo, para con ello favorecer el desarrollo y la innovacién tecnolégica.

Asi las cosas, el MITERD ha planteado una consulta piblica —con plazo
de presentacién de alegaciones abierto hasta 22 de junio de 2022 —, solici-
tando a los participantes que respondan a todas o a parte de las preguntas
que se plantean: «1. 3Esté de acuerdo con los elementos planteados como
base del marco normativo? 3Qué ofras cuestiones considera indispensables;
2. ;Qué interacciones con marcos normativos o instrumentos de planificacién
existentes deberian tenerse en cuenta en esta regulacién (europeos, estatales,
autondmicos, insulares, locales)?; 3. ;Qué informacién considera que es nece-
saria para el desarrollo de proyectos eélicos marinos y de energias del maré;
4. ;Qué requisitos y criterios de disefio deberian establecerse en el desarrollo
de proyectos edlicos marinos y de energias del marg; 5. ;Cémo se podria
favorecer la participacién de todos los agentes sociales y econémicos en el
desarrollo de la eélica marina y las energias del maré 3Cémo podrian estable-
cerse canales de didlogo efectivo con todos los agentes interesados?; 6. ;Qué
caracteristicas debe tener el instrumento de apoyo econémico de este tipo de
proyectos?; 7. ;Qué modelo de conexién de los proyectos para su evacuacién
considera el mds apropiado (radial, centralizado, hibrido...)2 En el caso de
optar por un modelo centralizado, zquién considera que debe de ser el titular
de la instalacién de evacuacidng; 8. ;Qué criterios y pardmetros se deben
considerar en la valoracién de las ofertas en el proceso de concurrencia com-
petitiva@ ;Cudl seria la ponderacién de cada uno de esos criterios y como se
podrian valorar cuantitativamente?; 9. sQué medidas se podrian adoptar para
potenciar los impactos socioecondmicos positivos a nivel local y nivel nacional?;
10. 3Qué medidas se podrian adoptar para favorecer el desarrollo industrial
de la cadena de valorg; 11. 3Se deberia dar un tratamiento especial a los
proyectos experimentales en zonas de ensayo? ;Cudl seria ese tratamiento».
Por tanto, solo queda esperar a que el MITERD atienda las sugerencias del
sector a la hora de elaborar la norma, adecuando el articulado a las consi-
deraciones incluidas en la versién final de los POEM (RD 150/2023). Seria
conveniente un nuevo marco normativo antes de que finalice el primer semestre
de 2023, pues solo de esta forma podria quedar garantizada la finalizacién
de los proyectos para la fecha previsible de 2029-2030. Actualmente, existen
15 proyectos de edlica marina presentados a consulta pdblica, lo que pone de
manifiesto un gran interés por parte de los desarrolladores (35). Todo parece

(35) Véase la informacién ofrecida por la Asociacién Empresarial Eélica (AEE) en su
pégina web institucional: https://aeeolica.org.
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indicar que este mercado alcanzard grandes dimensiones y que tendr& un
gran potencial en términos de desarrollo industrial. Estos proyectos se van a
desarrollar en el marco de concursos celebrados en régimen de concurrencia
competitiva, que resultardn en: la concesién de un contrato por el precio a largo
plazo para la venta de electricidad procedente de este tipo de tecnologia; el
otorgamiento del uso del espacio maritimo donde se ubicaria el proyecto; y
la concesién de permisos de acceso y conexién a las infraestructuras de red
eléctrica de transporte.

IX. CONCLUSIONES

El desarrollo de las tecnologias renovables constituye una necesidad glo-
bal, ya que nos encontramos en un proceso de transicién que busca sustituir
gradualmente los combustibles fésiles por fuentes limpias. La tecnologia eélica
ha experimentado gran evolucién tecnolégica y ha demostrado grandes avan-
ces en términos de eficiencia, y por ello es necesario explorar nuevos hori-
zontes y buscar nuevos emplazamientos. En este contexto, la energia edlica
marina estd llamada a asumir un papel protagonista, al presentar un gran
potencial y contribuir a la consecucién de los objetivos de politica energética
y medioambiental definidos a nivel europeo e internacional. En este orden
de cosas, es necesario configurar un marco normativo estable y actualizado,
con un calendario fijado que permita establecer una planificacién precisa en
el medio y largo plazo. En particular, la tecnologia eélica marina flotante es
la mds adecuada, ya que, al admitir mayor profundidad, permite alejar las
instalaciones de las costas espafiolas, reduciendo el dafio ambiental. Esta
tecnologia debe experimentar una notable reduccién de costes, lo que le va a
permitir competir con la tecnologia edlica marina de cimentacién fija. Habré
que esperar a que los proyectos que hay encima de la mesa demuestren la
viabilidad econémica y técnica de esta tecnologia, pero todo parece indicar
que los resultados alcanzados serén muy positivos.

Por todo ello, es fundamental configurar un régimen de fomento de esta
tecnologia adecuado. En este sentido, se ha publicado una primera convo-
catoria de ayudas, lo que constituye un gran impulso de la energia edlica
marina en Espafa. Esta linea de ayudas ha sido muy acertada y se espera
alcanzar importantes e innovadores proyectos tras la celebracién del proceso
en concurrencia competitiva. El sector de la edlica marina presenta grandes
sinergias con ofros sectores industriales y con el sector naval, y un adecuado
régimen de fomento permite caminar hacia la descarbonizacién y la reduccién
progresiva de los combustibles fésiles.

Por su parte, los POEM —recientemente aprobados por Real Decreto
150/2023 — han eliminado algunas de las zonas que inicialmente se iban a
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asignar a la tecnologia edlica marina, y otras zonas se han visto significati-
vamente reducidas, con la finalidad de minimizar el impacto que ello habria
tenido sobre la biodiversidad, el turismo o la pesca de fondo. También se ha
eliminado la categoria de uso prioritario (ZUP) para la edlica marina, para
integrar esta tecnologia dentro de las zonas de alto potencial (ZAPER). Esto
ha resultado positivo, ya que estas zonas cumplen con criterios técnicos de
profundidad, proximidad e idoneidad del recurso edlico, y no se ubican en
zonas incompatibles. En este punto, la planificacién de la red de transporte
2021-2026 deberia incorporar estos nuevos cambios, ya que ésta todavia
alude a la versién inicial e incluye ciertas zonas de alto potencial que han
sido suprimidas o reducidas, asi como también incluye a la eélica marina
dentro de las ZUP.

Han sido numerosas las solicitudes de edlica marina cursadas hasta la
fecha en el marco del Real Decreto 1028/2007. A la vista de este creciente
interés por esta tecnologia, el Gobierno anuncié que quiere sacar a concurso
las zonas donde se podrian desarrollar los proyectos de eélica marina (concurso
de derechos maritimos), de forma que se seleccionard a proyectos y se decidird
la capacidad a desarrollar, el emplazamiento fisico concreto y el momento
en que se ejecutardn. Ello implica el alquiler de las aguas marinas para que
puedan instalarse estos parques edlicos. Asi pues, para que todo ello funcione
correctamente, es necesario configurar un marco normativo estable, predecible
y capaz de fomentar el desarrollo de la tecnologia edlica marina flotante. El
MITERD debe prestar atencién a todas las alegaciones que ha planteado el
sector durante el periodo de consulta publica a que fue sometido la propuesta
normativa. Ademds, debe adecuarse la redaccién final a las observaciones
incluidas en la versién final de los POEM (RD 150/2023). Seria aconsejable
una nueva norma antes de que finalice el primer semestre de 2023, para que
quede garantizada la finalizacién de los proyectos en la fecha estimada de

2029-2030.
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SUMARIO: I. El vehiculo eléctrico como elemento para una movilidad mds sosteni-
ble.— Il. La promocién del vehiculo eléctrico en Espafia: 1. Plan Integral de Automocidn.
2. Estrategia Integral para el Impulso del Vehiculo Eléctrico. 3. Estrategia de Impulso
del Vehiculo con Energias Alternativas. 4. Plan Nacional Integrado de Energia y Clima.
5. Proyecto Estratégico para la Recuperacién y Transformacién Econémica del Coche
Eléctrico y Conectado. 6. Acciones de fomento para la adquisicién privada de vehiculos
eléctricos.— lll. MARCO NORMATIVO PARA EL ESTIMULO DEL VEHICULO ELECTRICO:
1. Nivel comunitario. 2. Nivel inferno.— IV. LOS OBSTACULOS A LA EXPANSION DEL
VEHICULO ELECTRICO: LA FALTA DE UNA ADECUADA RED DE INFRAESTRUCTURA DE
RECARGA: 1. Procedimiento administrativo para la instalacién de puntos de recarga.
2. La discrecionalidad administrativa ante el despliegue de puntos de recarga interur-
banos.— V. CONCLUSIONES.- VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El vehiculo eléctrico se ha erigido como una herramienta fundamental
para reducir las emisiones contaminantes a la atmésfera y avanzar hacia la tan ansiada
descarbonizacién. De ahi, que las dltimas politicas piblicas en movilidad y lucha contra
el cambio climdtico se focalicen en el vehiculo movido por electricidad como medio para
conseguir unos desplazamientos mds sostenibles y respetuosos con el medioambiente.
A partir de esta premisa, este trabajo analiza el marco planificador y normativo del
vehiculo eléctrico, e identifica uno de los principales obstéculos en su expansién, cual
es, la falta de una infraestructura de recarga acorde a sus pretensiones.

Palabras claves: vehiculo eléctrico; eficiencia energética; movilidad sostenible.

THE NECESSARY IMPULSE OF THE ELECTRIC VEHICLE
AND ITS CHARGING INFRASTRUCTURE IN SUPPORT OF
DECARBONISATION

ABSTRACT: The electric vehicle has emerged as a fundamental tool to reduce pollu-
ting emissions into the atmosphere and move towards the long-awaited decarbonization.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 01/01/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 03/05/2023.
(**) Este articulo se publica en el marco del Proyecto de Investigacién de Excelencia

«Lla digitalizacién al servicio de la descarbonizacién de la actividad econémica: desafios
juridico-administrativos» (PID2021 12403 1NB-C42).
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Hence, the latest public policies on mobility and the fight against climate change focus
on the vehicle powered by electricity as a means to achieve more sustainable and envi-
ronmentally friendly journeys. Based on this premise, this work analyzes the planning
and regulatory framework of the electric vehicle, and identifies one of the main obstacles
in its expansion, which is the lack of a charging infrastructure according fo its claims.

Key words: electric vehicle; energy efficiency; sustainable mobility.

I. EL )IEHiCULO ELECTRICO COMO ELEMENTO PARA UNA MOVILIDAD
MAS SOSTENIBLE

El transporte es uno de los sectores que més contribuyen a acelerar el
calentamiento global. A nivel mundial, el transporte terrestre produce mds del
70% de las emisiones totales de gases efecto invernadero (GEI); el resto proceden
del tré&fico maritimo y aéreo (1). En la Unién Europea, representa casi una cuarta
parte del CO, que se vierte a la atmésfera, siendo el que discurre por carretera
el responsable del 71,7% de las emisiones (por encima de otros sectores como el
residencial y comercial; el suministro energético; la industria y la agricultura) (2).
De ese porcentaje, el 60,6% corresponden a los coches (3). Ademds, es el Gnico
dmbito de actividad que ha aumentado en términos absolutos sus emisiones de
GEl en el periodo 19902020 (concretamente, un 33,5%) (4).

En Espafia, el transporte representa el 25% del total de las emisiones de
gases de efecto invernadero. Una cifra que no ha parado de aumentar como
consecuencia del incremento de la demanda de movilidad (especialmente,
por carretera) (5). En relacién con la demanda energética, el transporte es

(1) Segin los datos proporcionados por la Agencia Europea de Medio Ambiente
(AEMA). Vid. https://www.eea.europa.eu/es/themes/transport/intro. Ante esas cifras, la
Unién Europea ha alertado que la contaminacién atmosférica causa més muertes que los
accidentes de carretera. Vid. Acencia Eurorea be Mebio Ameiente (AEMA). (2020). Informe
sobre la calidad del aire en Europa. Disponible en https://www.eea.europa.eu//publications/
air-quality-in-europe-2020-report.

(2) El 27,1% se atribuye a los camiones pesados, el 11% a los camiones ligeros y el
1,3% a las motocicletas.

(3) Segin los Gltimos datos proporcionados por la Agencia Europea del Medio
Ambiente, para 2019. Vid. PariamenTO Europeo (14 de junio de 2022). «Emisiones de CO,
de los coches: hechos y cifras (infografia)». Disponible en https://www.europarl.europa.eu/
news/es/headlines/society/20190313STO31218/emisiones-de-co,-de-los-coches-hechos-
y-cifras-infografia.

(4) EuropreaN ENVIRONMENT AGENCY.(30 de mayo de 2022). Annual European Union
greenhouse gas inventory 1990-2020 and inventory report 2022 [EEA/PUBL/2022/023]. Dis-
ponible en https://www.eea.europa.eu/publications/annual-european-union-greenhouse-gas-1.

(5) Segin los datos proporcionados por el Ministerio para la Transicién Ecolégica
y el Reto Demogréfico. Vid. https://www.miteco.gob.es/es/cambio-climatico/temas/mitiga-
cion-politicas-y-medidas/transporte.aspx#: ~:text=Las%20emisiones%20del%20transporte %20
en,movilidad%20de%20pasajeros%20y%20mercanc%C3%ADas.
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el sector que mds energia consume en Espafia (41,7%) (6). De hecho, utiliza
més de la mitad de los productos petroliferos (53%), con preferencia por el
gaséleo (7). Esto aumenta la vulnerabilidad de la economia espafiola, ya que
nuestro pais depende de las importaciones de petréleo (8). Es mds, en Espafia
la dependencia energética del exterior es del 73,9% (9).

Frente a este panorama, el sector automovilistico estd viviendo una evo-
lucién para lograr ser mds eficiente. En tal sentido, el vehiculo eléctrico esta
ganando ferreno y goza de gran impulso por las instituciones y el dmbito empre-
sarial (10). De hecho, es una opcién éptima para cumplir con las exigencias
marcadas por la Unién Europea, ya que los motores de este tipo de vehiculos
reducen las emisiones de diéxido de carbono y la utilizacién de energia fési-
les (11). Un matiz relevante, si tenemos en cuenta el veto comunitario a los
turismos y vehiculos comerciales ligeros nuevos diésel y gasolina, para 2036.
Antes, en 2030, se opta por la reduccién de emisiones en un 55% para los
turismos y en un 50% para las furgonetas.

Como es sabido, los vehiculos necesitan de energia para poder ponerse en
marcha. Los tradicionales utilizan combustibles fésiles, los cuales, con un motor de
combustién interna son transformados en movimiento y se posibilita el desplaza-

(6) El sector industrial era tradicionalmente el mayor consumidor de energia, sin
embargo, el aumento de la movilidad de personas y mercancias ha propiciado un cambio.
Vid. http://guiaenergia.idae.es/el-consumo-energia-en-espana/.

(7) Murcia, J. (21 de marzo de 2019). «El transporte por carretera se come la mitad
del petréleox. El Correo. Disponible en https://www.elcorreo.com/economia/tu-economia/
transporte-carretera-come-20190320173735-nt.html2ref=https: %2F%2Fwww.google.com%2F.

(8) El mercado de este hidrocarburo es el mayor del mundo, con unos voldmenes de
negociacién alfos y un cardcter estratégico que encierra un gran entramado de geoestrategias
e infereses politicos que ocasionan [y han ocasionado) numerosos conflictos.

(9) Instiruto NacionaL De Estapisticas (INE). (2020). Espaia en cifras 2019 (energia).
Disponible en https://www.ine.es/prodyser/espa_cifras/2019/40/#zoom=z. A raiz de la
situacién bélica entre Ucrania y Rusia, el ejecutivo ha implantado diferentes medidas para
evitar esa dependencia energética del exterior.

(10) Segin la Directiva 2014/94/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de octubre de 2014 relativa a la implantacién de una infraestructura para los combustibles
alternativos [DOUE de 28 de octubre de 2014], se entiende por vehiculo eléctrico aquel
vehiculo de motor equipado de un grupo de propulsién con al menos un mecanismo eléc-
trico no periférico que funciona como convertidor de energia y estd dotado de un sistema
recargable de almacenamiento de energia eléctrica, que puede recargarse desde el exterior
(articulo 2.2).

(11) De hecho, «la electricidad puede incrementar la eficiencia energética de los
vehiculos de carrefera y contribuir a la reduccién del CO, en el transporte» (Considerando
23 de la Directiva 2014/94/UE relativa a la implantacién de una infraestructura para los
combustibles alternativos). Sin embargo, en los diferentes planteamientos no se contemplan las
emisiones producidas en el proceso de generacién de la electricidad, un aspecto que seria
interesante de abordar.
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miento de las ruedas (12). Contrariamente, el coche eléctrico es «aquel que utiliza
uno o mds motores eléctricos para impulsarse. Frente al motor de combustion
inferna que estd disefiado especificamente para funcionar quemando combus-
tible, un vehiculo eléctrico obtiene la traccién de los motores eléctricos» (13).

Debido a los costes ambientales y sociales del sector automovilistico tra-
dicional, los nuevos modelos de coches eléctricos (ya sean puros, hibridos,
enchufables o no) (14), suponen un cambio en el dmbito de la movilidad
sostenible (15). Son mds limpios que aquellos que funcionan con gasolina o
gaséleo y pueden contribuir a la ansiada neutralidad climdtica a la que aspira
la Unién Europea.

Por sus ventajas para con el medioambiente, este tipo de vehiculos cons-
tituye, por el momento, la iniciativa més impulsada por las diferentes politicas
publicas. La electromovilidad se ha convertido en una aliada para cumplir
con los compromisos medioambientales y de ahorro energético propugna-
dos por las instituciones (16). Asi, la Estrategia europea a Largo Plazo para
2050 reivindica el uso de la electricidad para descarbonizar completamente
el suministro energético de Europa, electrificando el transporte por carretera,
la navegacién y el ferrocarril. A nivel interno, el Plan Nacional Integrado de
Energia y Clima, para el periodo 2021-2030, pretende ecologizar el trans-
porte mediante un cambio modal y la utilizacién de energias renovables (17).

(12) J.C. Ariso (2009: 25).

(13) M.A. MoNTORO SANCHEZ y A.M. RoMERO MaRTiINEZ (2010: 90).

(14)  Sobre las especificaciones técnicas de su funcionamiento, vid. R. ALlAez, M. BARNETO,
C. GIL [et al.] (2010:95-108).

(15) La oferta actual de vehiculos eléctricos se puede resumir en: vehiculos hibridos
no enchufables (combinan el motor de combustién interna con un pequefio motor eléctrico
adicional), vehiculos hibridos enchufables (la propulsién es eléctrica y procede de la red) y
vehiculos eléctricos (utilizan solo energia eléctrica).

(16) No obstante, la crisis energética derivada del conflicto entre Ucrania y Rusia puso
de relieve un asunto controvertido en relacién a los vehiculos eléctricos. Debido a tal situacién,
a finales de 2022, Suiza anuncié un paquete de medidas de austeridad energética para no
depender del gas ruso y se planted prohibir el uso del coche eléctrico para ahorra energia.
Asi, en casos de severa escasez eléctrica, se consideré limitar la utilizacién privada de este
tipo de vehiculos a los desplazamientos absolutamente necesarios. Finalmente, la medida no se
llevé a cabo. Por su parte, en Francia se barajé establecer unas franjas horarias para recargar
estos vehiculos. Vid. J. Roic VALOrR (14 de diciembre de 2022). «Suiza plantea prohibir el uso
del coche eléctrico para ahorrar energia». Abc.es. Disponible en https://www.abc.es/motor/
economia/suiza-plantea-prohibir-coche-electrico-ahorrar-energia-2022121322413%-nt.himl.

(17) En tal sentido, se pretende fomentar la movilidad eléctrica, entendiendo como tal
la conformada tanto por los vehiculos con baterias como los de hidrégeno con pila de com-
bustible. Por su parte, la Estrategia europea de Movilidad Sostenible e Inteligente considera
que «[a] dia de hoy, los fabricantes estén invirtiendo cuantiosamente en vehiculos eléctricos
con bateria. La aceptacién comercial estd creciendo, especialmente la de los automéviles, fur-
gonetas y autobuses utilizados en zonas urbanas, mientras que la de los camiones y autocares
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Aboga por impulsar la adquisicién de nuevos vehiculos eléctricos y desplegar
las infraestructuras de recarga de éstos (18). Es mds, se espera alcanzar un
parque de este tipo de vehiculos de cinco millones en 2030 (entre turismos,
furgonetas, autobuses y motos); y un ahorro de energia final de 3.524,2 ktep/
afio, de un total de 13.888 ktep que representa el sector transporte, para el
periodo 2021-2030. De hecho, en menos de treinta afios, el Ejecutivo espafiol
espera que la movilidad sea «[...] transformada por la difusién del automévil
eléctrico, que serd cada vez mds econdmico y competitivo, y que constituird
el grueso del parque mévil espafiol a mediados de siglo» (19).

Dada su notable contribucién a la consecucién de una movilidad més sosteni-
ble, en los siguientes apartados se analizan los diferentes planes y programas que
tratan de fomentar el vehiculo eléctrico en nuestro pais; la normativa reguladora
de este tipo de coches, tanto a nivel comunitario como interno, y; por Gltimo, se
identifican los principales escollos que impiden su desarrollo, prestando especial
atencién a la falta de una adecuada infraestructura de recarga.

Il. LA PROMOCION DEL VEHICULO ELECTRICO EN ESPANA

Desde hace varios afios, el Ejecutivo espafiol ha desarrollado diversas
actuaciones para impulsar el vehiculo de energias alternativas, especialmente, el
vehiculo eléctrico. Asi, se localizan diferentes iniciativas que tratan de fomentar el
desarrollo de este tipo de transporte, ya sea desde el punto de vista industrial como
de promocién de la demanda, de la oferta y del despliegue de su infraestructura.

En primer lugar, repararemos brevemente la atencién en los planes his-
téricos que han nacido para impulsar el vehiculo de energia eléctrica hasta
llegar a los actualmente vigentes (principalmente, el Proyecto Estratégico para
la Recuperacién y Transformacién Econémica del Coche Eléctrico y Conectado).
Ese recorrido nos permitiré comprobar la evolucién en las medidas adoptadas.

empieza a despuntars. Vid. Comision Europea. (9 de diciembre de 2020). Comunicacién de
la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Estrategia de movilidad sostenible e inteligente: encauzar el transporte
europeo de cara al futuro. [COM/2020/789] (p. 5).

(18) Segin la Estrategia espafiola de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada se
prevé un importante aumento en el PIB de las dreas de conectividad, electrificacién y coche
eléctrico para 2030. Vid. Gosierno bE EspaRA. Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda
Urbana. (10 de diciembre de 2021). Estrategia de Movilidad Segura, Sostenible y Conectada
2030 (pp. 8 y 40). Disponible en https://cdn.mitma.gob.es/portal-web-drupal /esmovilidad/
ejes/211223_es.movilidad_accesibilidad_BAJA_vf.pdf.

(19) Segun el Plan Espafia 2050. Vid. Gosierno DE Espafia. Oficina Nacional de Pros-
pectiva y Estrategia. (20 de mayo de 2021). Plan Espafia 2050. Fundamentos y propuestas
para una Estrategia Nacional de Largo Plazo (p. 187). Disponible en https://www.lamoncloa.
gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/20052 1-Estrategia_Espana_2050.pdf.
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Ello se completa con la exposicién de multitud de acciones administrativas de
fomento para animar la adquisicién privada de vehiculos eléctricos, ya que las
ayudas publicas a particulares han sido la ténica habitual para la promocién
de la electrificacién del transporte.

1. Plan Integral de Automocién (20)

En 2009 el Gobierno dio luz verde al Plan Espafiol para el Estimulo de
la Economia y el Empleo (21) con diferentes medidas econdémicas, financieras
y fiscales. Entre ellas, se aprobé el denominado Plan Integral de Automocién,
a propuesta del Ministro de Industria, Turismo y Comercio. El objetivo del
mismo era apoyar el tejido industrial automovilistico. Una de las acciones
que se consignaron fue la promocién del vehiculo eléctrico propulsado total o
parcialmente por electricidad.

Del Plan Integral de Automocién nacié el Programa de Reindustrializa-
cién, el Plan de Competitividad y el Plan MOVELE. El primero, potencia el
desarrollo de la industrializacién de componentes de los vehiculos eléctricos.
El Plan de Competitividad buscaba reorientar la produccién hacia vehiculos
mds sostenibles y seguros (22). Y el proyecto MOVELE pretendia consolidar la
movilidad energética eficiente en los entornos urbanos. Como obijetivo se marcé
la introduccién de dos mil vehiculos eléctricos en zonas urbanas durante un
periodo de tiempo determinado y la instalacién de diferentes puntos de recarga.

2. Estrategia Integral para el Impulso del Vehiculo Eléctrico (23)

La Estrategia Integral para el Impulso del Vehiculo Eléctrico 20102014 (24)
contenia diferentes medidas para modernizar el sector automovilistico, aupando

(20) Gosierno DE EspaNA. Ministerio de la Presidencia. (13 de febrero de 2009). «Apro-
bado el Plan Integral de Automocién». Disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/paginas/
archivo/130209-enlaceautomocion.aspx.

(21) Gosierno DE EspaNa. (6 de mayo de 2009). Plan Espariol para el Estimulo de la
Economia y el Empleo. Disponible en http://www.plane.gob.es.

(22) En la Orden ITC/21/2009, de 16 de enero, se concretaron las ayudas de este
Plan [BOE nim. 17, de 20 de enero de 2009].

(23) Gosierno DE EspaRA. Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. (6 de abril de
2010). Estrategia Integral para el Impulso del Vehiculo Eléctrico. Disponible en https://www.
mincotur.gob.es/es-es/gabineteprensa/notasprensa/documents/estrategiaintegralveh%C3%A
Dculoelectrico060410.pdf.

(24) Previamente a la Estrategia, el Gobierno celebré en 2009 la Cumbre del Vehiculo
Eléctrico donde se reunié con directivos de empresas de diferentes sectores afectados por el
vehiculo eléctrico y representantes de distintas Administraciones. Se creé un grupo de trabajo
multidisciplinar coordinado por el Ministerio de Industria que sirvié, entre otros aspectos, para
elaborar la Estrategia Integral para el Impulso del Vehiculo Eléctrico.
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la electromovilidad. A partir del encuadre establecido por la Estrategia nacieron
diferentes programas y planes de accién.

Para impulsar la demanda, se concretaron dos iniciativas: el Programa de
Impulso a la Demanda y el Programa de Ventajas Urbanas. Con el primero se
proporcionaban ayudas para comprar vehiculos eléctricos (25). Con respecto
al segundo, se articulaban medidas para que los Ayuntamientos pudieran
favorecer el vehiculo eléctrico en detrimento del de combustién interna, con
acciones como aparcamientos preferentes en las vias poblicas, circulacién en
zonas restringidas, rebaja de tributos, efc.

En cuanto a la industrializacién y la investigacién, se dio luz verde a dos
acciones: el Programa de Fomento del Desarrollo e Industrializacién de los
vehiculos eléctricos y el Programa de [+D+i. Con el primero, se hacia hincapié
en la industrializacién de componentes del vehiculo eléctrico e hibrido enchufable
y se establecian lineas de fabricacién de este tipo de automéviles en el sector
manufacturero espafiol. El Programa de 1+D+i se centrd en la investigacién para
adaptar la industria a las especificaciones técnicas de la electromovilidad.

En relacién con el fomento de la infraestructura de recarga y gestién de
la demanda energética, se idearon dos programas: el Programa de Despliegue
de la Infraestructura de Recarga y el Programa de Gestién de la Demanda
Energética. Mediante el primero se fomentaban los acuerdos entre empre-
sas de servicios energéticos, fabricantes, comercializadores de vehiculos y la
Administracién para desplegar las infraestructuras de los vehiculos eléctricos
y los servicios de suministro en determinados espacios pUblicos y privados. El
Programa de Gestidn de la Demanda Energética se articulé en dos acciones.
Una, para los consumidores con contrato liberalizado, que pretendia desarrollar
la normativa para introducir un elemento de gestién de la demanda de modula-
cién. Ofra, para los consumidores con tarifa de Gltimo recurso, con el objeto de
potenciar la discriminacién horaria para impulsar el uso del vehiculo eléctrico.

(25) Vid. Real Decreto 648/2011, de 9 de mayo, por el que se regula la concesién directa
de subvenciones para la adquisicién de vehiculos eléctricos durante 2011, en el marco del Plan
de accién 2010-2012 del Plan integral de impulso al vehiculo eléctrico en Espaiia 2010-2014
[BOE ndm. 111, de 10 de mayo de 2011]. Real Decreto 1700/2011, de 18 de noviembre, por
el que se modifica el Real Decreto 648/2011, de 9 de mayo, por el que se regula la concesién
directa de subvenciones para la adquisicién de vehiculos eléctricos durante 2011, en el marco
del Plan de Accién 2010-2012 del Plan integral de impulso al vehiculo eléctrico en Espaiia 2010-
2014, para prorrogar el plazo de admisién de solicitudes de ayuda [BOE nim. 283, de 24 de
noviembre de 2011]. Real Decreto 417/2012, de 24 de febrero, por el que se modifica el Real
Decreto 648/2011, de 9 de mayo, de concesién directa de subvenciones para la adquisicién
de vehiculos eléctricos, en el marco del Plan de Accién 2010-2012 del Plan integral de impulso
al vehiculo eléctrico en Espafia 2010-2014 [BOE nim. 48, de 25 de febrero de 2012]. Real
Decreto 294/2013, de 26 de abril, por el que se regula la concesién directa de subvenciones
para la adquisicién de vehiculos eléctricos en 2013, en el marco de la Estrategia integral para el
impulso del vehiculo eléctrico en Espafia 20102014 [BOE ném. 101, de 27 de abril de 2013].
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3. Estrategia de Impulso del Vehiculo con Energias Alternativas (26)

En 2015, el Consejo de Ministros aprobé la Estrategia de Impulso del
Vehiculo con Energias Alternativas 2014-2020 (VEA), la cual, perseguia adap-
tar la industria automovilistica a las tecnologias claves del futuro, con diferen-
tes medidas para situar a Espafia como un pais referente en el sector de las
energias alternativas aplicadas al transporte, a raiz de la promulgacién de la
Directiva 2014/94/UE (27).

Se pretendia impulsar los vehiculos de energias alternativas, como la elec-
tricidad, en el marco de los desafios energéticos y medioambientales suscritos
por Espafia dentro de la Unién Europea (28). Para ello, la Estrategia pivotaba
sobre tres ejes: industrializacién, mercado e infraestructura. En relacién con
el primero, se impulsé la industria de los vehiculos con energias alternativas y
de los puntos de suministros asociados. En segundo lugar, se queria favorecer
una red de infraestructura para desarrollar un mercado en este &mbito. Y, por
dltimo, se introdujeron acciones de impulso de la demanda (29).

4. Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (30)

El Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030 busca una
reduccién de un 23% de emisiones de gases de efecto invernadero en relacién
con 1990. En ese objetivo, el transporte tiene una gran importancia. Por ello,
incluye un conjunto de medidas que se refieren al vehiculo eléctrico: formacién
profesional, planificacién de redes eléctricas de transporte y distribucién (con

(26) Gosierno DE EspaRA. Ministerio de Industria, Energia y Turismo. (26 de junio de
2015). Estrategia de Impulso del Vehiculo con Energias Alternativas (VEA) en Espaia (2014-
2020). Disponible en https://industria.gob.es/es-ES/Servicios/estrategia-impulso-vehiculo-
energias-alternativas/Documents/Estrategia-Impulso-Vehiculo-Energ%C3%ADas%20Alternati
vas-VEA-Espa%C3%B1a-2014-2020.pdf.

(27) Directiva 2014/94/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre
de 2014 relativa a la implantacién de una infraestructura para los combustibles alternativos
[DOUE de 28 de octubre de 2014]. La Estrategia se enmarca en la Agenda para el Fortale-
cimiento del Sector Industrial en Espafa.

(28) En relacién con la movilidad eléctrica, el objetivo era llegar a los 150.000
vehiculos eléctricos para 2020, con una red compuesta por 1.190 puntos de recarga urbanos
de libre acceso en vias publicas. Entre las medidas mds resefiables se dispusieron acciones
para el fomento de la adquisicién de este tipo de vehiculos, (no solo por los particulares,
también por las Administraciones pdblicas); mantenimiento de la tarificacién supervalle para
recargar los coches en horario nocturno de manera més econdmica, y la identificacién de los
vehiculos de energias alternativas.

(29) Sobre esta Estrategia, vid. C.M. Aviia Ronricuez (2016: 174-179).

(30) Gosierno DE EspaNA. Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico.
(20 de enero de 2020). Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030. Disponible
en https://www.miteco.gob.es/images/es/pnieccompleto_tcm30-508410.pdf.
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relacién a la mayor demanda de las infraestructuras del vehiculo eléctrico),
efc. Particularmente, contiene una linea especifica de impulso a este tipo de
vehiculo con diferentes mecanismos de actuacién. Asi, se concretan programas
de ayudas puiblicas a fondo perdido a particulares y empresas para la adqui-
sicién de vehiculos eléctricos y la instalacién de puntos de recarga; acciones
fiscales como la reforma de los impuestos que afectan al transporte (Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte (31), impuesto de matricu-
lacién, impuestos a la compra o el uso del vehiculo) para gravar a aquellos
medios mds contaminantes; y, por Ultimo, acciones comunicativas destinadas
a facilitar informacién a los ciudadanos sobre el vehiculo eléctrico, el precio,
la localizacién de los puntos de recarga, etc.

5. Proyecto Estratégico para la Recuperacion y Transformacién
Econémica del Coche Eléctrico y Conectado (32)

Actualmente, la promocién mds completa del vehiculo eléctrico se concen-
tra en el Proyecto Estratégico para la Recuperacién y Transformacién Econémica
(PERTE) dedicado al coche eléctrico y conectado (PERTE VEC), que fue aprobado
por el Consejo de Ministros en julio de 2021, y el cual, estd enmarcado en el
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (33). Este proyecto se basa
en crear el ecosistema necesario para que en el pais se puedan desarrollar y
fabricar vehiculos eléctricos y conectados para convertir a Espafia en referente
en electromovilidad.

Se concibe como una iniciativa integral sobre la cadena de valor industrial
del vehiculo eléctrico que incluye dos lineas de actuacién. La primera, centrada

(31) Sobre este impuesto y la forma de medir las emisiones de CO,, vid. J. Cavo
VeérGez (2021: 19-31).

(32) Gosierno DE EspaRa. (julio de 2021). PERTE para el desarrollo del vehiculo eléc-
trico y conectado. Espafia Hub Europeo de Electromovilidad — Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resiliencia. Disponible en https://www.mincotur.gob.es/es-es/gabineteprensa/
notasprensa/2021/documents/memoria%20descriptiva%20perte%20vec.pdf. Y Orden
PCM/756/2021, de 16 de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 13 de julio de 2021, por el que se declara como Proyecto Estratégico para la Recuperacién
y Transformacién Econémica el desarrollo de un ecosistema para la fabricacién del Vehiculo
Eléctrico y Conectado [BOE nim. 170, de 17 de julio de 2021].

(33) Asimismo, el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia contempla dentro
de su «Plan de choque de movilidad sostenible, segura y conectada en enfornos urbanos y
metropolitanos» un «Plan de incentivos a la instalacién de puntos de recarga, a la adquisicién
de vehiculos eléctricos y de pila de combustible y a la innovacién en electromovilidad, recarga e
hidrégeno verde». El cual, ha quedado concretado en el Plan MOVES I, que se expondrd mds
adelante. Vid. Gosierno DE EspARA. (27 de abril de 2021). Plan de Recuperacién, Transformacidn
y Resiliencia: Espaia Puede. Disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recu-
peracion/Documents/3004202 1-Plan_Recuperacion_%20Transformacion_%20Resiliencia.pdf.
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en la existencia de las infraestructuras, instalaciones, procesos, procedimientos
y mecanismos necesarios para crear el entorno de interaccién del sector con los
agentes, proveedores y demds elementos involucrados. La segunda, focalizada
en medidas facilitadoras de este tipo de vehiculos (como actuaciones norma-
tivas). En esta ocasién, la accién se centra mdés en la perspectiva industrial,
para producir vehiculos eléctricos a un ritmo superior al que se viene haciendo.
Muchas de las medidas que contempla el PERTE VEC estdn a la espera de su
plasmacién préctica.

6. Acciones de fomento para la adquisicién privada de vehiculos
eléctricos

En aras de estimular la compra de vehiculos eléctricos por parte del consu-
midor privado, ha sido recurrente la puesta en marcha de diferentes iniciativas
basadas en la concesién de ayudas para adquirir un vehiculo de este tipo. A
lo largo de los afos, se han promulgado diferentes planes y programas que
tenian como objetivo renovar el parque de vehiculos de nuestro pais, en aras
de hacerlo mas sostenible y ecolégico (34).

Inicialmente, se elaboré el Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente
(PIVE) (35), consistente en otorgar subvenciones a los particulares, con el obje-

(34) Sobre las medidas de fomento para el ahorro y la eficiencia energética en el
transporte, vid. C.M. Aviia Ropricuez (2016).

(35) En el marco del Plan de Accién 2008-2012 de la Estrategia de Ahorro y Eficiencia
Energética en Espafia 2004-2012. Vid. Gosierno DE EspaNA. Ministerio de Economia. (28 de
noviembre de 2003). Estrategia de Ahorro y Eficiencia Energética en Espafa 2004-2012.
Disponible en https://www.idae.es/sites/default/files/documentos/publicaciones_idae/docu
mentos_xxxx_estrategiaayee_e4_2003_6e709456.pdf.

El Programa PIVE ha tenido ocho convocatorias: Resoluciones de 28 de septiembre de
2012y 31 de enero de 2013, de la Secretaria de Estado de Energia, por las que se publicaron
las de 24 de septiembre de 2012 y de 30 de enero de 2013, del Consejo de Administracién
del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energia. Y Real Decreto 575/2013, de 26
de julio, por el que se regula la concesién directa de subvenciones del «Programa de Incen-
tivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-3)» [BOE nim. 179, de 27 de julio de 2013], Real Decreto
830/2013, de 25 de octubre, por el que regula la concesién directa de subvenciones del
«Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-4)» [BOE ndm. 259, de 29 de octubre de
2013], Real Decreto 35/2014, de 24 de enero, por el que se regula la concesién directa
de subvenciones del «Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-5)» [BOE nim. 24,
de 28 de enero de 2014], Real Decreto 525/2014, de 20 de junio, por el que se regula la
concesién directa de subvenciones del «Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-6)»
[BOE nim. 155, de 26 de junio de 2014], Real Decreto 124/2015, de 27 de febrero, por
el que se regula la concesién directa de subvenciones del «Programa de Incentivos al Vehiculo
Eficiente (PIVE-7)» [BOE nim. 51, de 28 de febrero de 2015].

El dltimo ha sido el Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-8), plasmado en
el Real Decreto 380/2015, de 14 de mayo, por el que se regula la concesién directa de
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tivo de sustituir vehiculos antiguos por otros mds eficientes (36). Con el mismo
propésito y funcionamiento naceria, posteriormente, el programa MOVELE (37).
En los siguientes afios, las ayudas publicas directas se expanden no solo a la
adquisicién de vehiculos, también a la instalacién de puntos de recarga como
ocurre en el Plan de Impulso a la Movilidad con Vehiculos de Energias Alter-
nativas (MOVEA) (38), en el Plan MOVALT (39) o en el Programa de incentivos
a la Movilidad Eficiente y Sostenible (MOVES) (40).

subvenciones del «Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-8)» [BOE nim. 116,
de 15 de mayo de 2015] y el Real Decreto 1071/2015, de 27 de noviembre, por el que
se modifica el Real Decreto 380/2015, de 14 de mayo, por el que se regula la concesién
directa de subvenciones del «Programa de Incentivos al Vehiculo Eficiente, PIVE-8» [BOE nim.
285, de 28 de noviembre de 2015].

(36) Para consultar los informes finales de gestién de los diferentes planes, vid. https://
www.idae.es/ayudas-y-financiacion/para-movilidad-y-vehiculos/convocatorias-cerradas/
beneficiarios-ayudas-pive.

(37) Real Decreto 414/2014, de 6 de junio, por el que se regula la concesién directa
de subvenciones para la adquisicién de vehiculos eléctricos en 2014, en el marco de la Estra-
tegia Integral para el Impulso del vehiculo eléctrico en Espafia 2010-2014 (Programa MOVELE
2014) [BOE nim. 141, de 11 de junio de 2014] y el Real Decreto 287/2015, de 17 de abril,
por el que se regula la concesidn directa de subvenciones para la adquisicién de vehiculos
eléctricos en 2015 (Programa MOVELE 2015) [BOE nim. 93, de 18 de abril de 2015].

Los beneficiarios podian ser auténomos, personas fisicas mayores de edad, empresas
privadas constituidas en Espafia, entidades locales y entidades publicas vinculadas a ellas,
Administraciones Autonémicas y las entidades piblicas vinculadas a ellas, y otras entidades
piblicas vinculadas o dependientes de la Administracién General del Estado. Para consul-
tar los informes finales de gestién de los programas MOVELE 2014 y 2015, vid. https://
www.idae.es/ayudas-y-financiacion/para-movilidad-y-vehiculos/convocatorias-cerradas/
beneficiarios-ayudas-pive.

(38) Englobado en la Estrategia de Impulso del Vehiculo con Energias Alternativas en
Espafia 2014-2020. Real Decreto 1078/2015, de 27 de noviembre, por el que se regula
la concesién directa de ayudas para la adquisicién de vehiculos de energias alternativas, y
para la implantacién de puntos de recarga de vehiculos eléctricos en 2016, MOVEA [BOE
nim. 285, de 28 de noviembre de 2015]. Y Real Decreto 617/2017, de 16 de junio, por
el que se regula la concesién directa de ayudas para la adquisicién de vehiculos de energias
alternativas, y para la implantacién de puntos de recarga de vehiculos eléctricos en 2017
(Plan MOVEA 2017) [BOE nim. 149, de 23 de junio de 2017].

(39) El Plan MOVALT se dividia en MOVALT Vehiculos y MOVALT Infraestructuras. El
primero de ellos, articulaba ayudas para que los particulares compraran vehiculos eléctricos.
Vid. Resolucién de 14 de noviembre de 2017, del Instituto para la Diversificacién y Ahorro
de la Energia, por la que se publica la de 7 de noviembre de 2017, del Consejo de Admi-
nistracién, por la que se establecen las bases reguladoras de convocatoria de ayudas para
la adquisicién de vehiculos de energias alternativas (Plan MOVALT) [BOE nim. 277, de 15
de noviembre de 2017]. El Programa ya ha finalizado. Para consultar sus resultados, vid.
el Informe final del Programa MOVALT Vehiculos. Disponible en https://www.idae.es/sites/
default/files/documentos/ayudas_y_financiacion/informe_final_web_3.pdf.

El Plan MOVALT Infraestructuras contaba con ayudas para la implantacién de infraes-
tructuras de recarga de vehiculos eléctricos. En este caso, se subvencionaba, con una entrega
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Actualmente, continia vigente hasta 2023, el Plan MOVES Il (41) para
financiar la compra de vehiculos eléctricos e hibridos enchufables como turis-
mos, furgonetas o motocicletas (42), asi como, la instalacién de infraestructuras
de recarga (43).

Ill. MARCO NORMATIVO PARA EL ESTIMULO DEL VEHICULO ELEC-
TRICO

Desde el Libro Blanco sobre el Transporte, que la Comisién Europea
aprobé en 2001 (44), ya se aprecia la preocupacién comunitaria por adoptar
medidas, tanto legislativas como planificadoras, tendentes a desarrollar una
politica comin de transportes mds sostenible. En virtud de ello, la descar-
bonizacién del sector ha ido ocupando un papel relevante en las diferentes
politicas procedentes de la Unién Europea. El primer gran empuije se centré en

dineraria sin confraprestacién, la obra civil, el cableado y su instalacién desde el cuadro
eléctrico final del que deriva el circuito hasta el punto de conexién del vehiculo. Los recep-
tores de las ayudas eran las empresas privadas, las entidades locales, las Administraciones
Autondémicas y las entidades pdblicas.

(40) Real Decreto 72/2019, de 15 de febrero, por el que se regula el programa de
incentivos a la movilidad eficiente y sostenible (Programa MOVES) [BOE nim. 41, de 16 de
febrero de 2019]. Conté con una nueva edicién en 2020: Real Decreto 569/2020, de 16
de junio, por el que se regula el programa de incentivos a la movilidad eficiente y sostenible
(Programa MOVES I} y se acuerda la concesién directa de las ayudas de este programa a
las comunidades auténomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla [BOE nim. 169, de 17 de
junio de 2020].

(41) Real Decreto 266/2021, de 13 de abril, por el que se aprueba la concesién
directa de ayudas a las Comunidades Auténomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla para
la ejecucién de programas de incentivos ligados a la movilidad eléctrica (MOVES lll) en el
marco del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia Europeo [BOE nim. 89, de
14 de abril de 2021].

(42) Se otorgan ayudas a la adquisicién de vehiculos eléctricos de hasta 1.300 € por
motocicleta, 7.700 € por coche y 9.900 € por vehiculo comercial ligero. Cantidad modesta
en comparacién con los actuales precios de venta.

(43) Las ayudas a la instalacién de infraestructura de recarga llegan al 40% para
las grandes empresas, al 50% para medianas empresas, al 60% para pequefias empresas
y al 80% para familias, comunidades de propietarios, auténomos y Administracién pdblica.
Ademds, establece la obligacién de que las infraestructuras de recarga de acceso piblico
que sean subvencionadas por el Programa tenga operatividad durante, al menos, cinco afios
y de que posibiliten la recarga puntual a los usuarios de vehiculos eléctricos sin que exista
contrato con el operador del punto de recarga.

(44) Comision Eurorea (28 de marzo de 2011). Libro Blanco del transporte: Hoja de ruta
hacia un espacio Gnico europeo de transporte: por una politica de transportes competitiva y sos-
tenible [COM(2011) 144 final]. Disponible en https://ec.europa.eu/transport/sites/transport/
files/themes/strategies/doc/2011_white_paper/white-paper-illustrated-brochure_es.pdf.
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la movilidad eléctrica, en los vehiculos movidos por electricidad (45). Actual-
mente, la senda comunitaria avanza hacia el estimulo del vehiculo de energias
alternativas, no circunscribiéndose Unicamente al eléctrico.

En cualquier caso, el coche eléctrico representa uno de los elementos mds
avanzados de la movilidad sostenible y se conecta con la eficiencia energética
del transporte y la reduccién de emisiones contaminantes (segin se desprende
de las diferentes politicas piblicas) (46). En consecuencia, se ha originado
un marco normativo para regular el vehiculo eléctrico (tanto a escala de la
Unién Europea como interna) donde se pueden distinguir normas dedicadas
a la progresiva descarbonizacién de los combustibles que hacen referencia a
la electromovilidad; y, normas centradas en la implantacién de infraestructuras
de recarga de los coches eléctricos (47).

1. Nivel comunitario

A escala de la Unién Europea, el marco normativo del vehiculo eléctrico
ha sufrido un nuevo impulso en los dltimos tiempos. Asi, se ha promulgado
el Reglamento de Ejecucién (UE) 2021/392 (48) sobre seguimiento y notifi-
cacién de los datos de las emisiones de CO, de los turismos y los vehiculos
comerciales ligeros; el cual, detalla las normas sobre los procedimientos para
seguir y notificar, por parte de los Estados miembros y los fabricantes, la infor-
macién relativa al diéxido de carbono que emiten los turismos y los vehiculos
comerciales ligeros nuevos, asi como, el consumo de combustible o energia
obtenidos en condiciones reales de dichos vehiculos (49).

(45) En el &mbito del vehiculo eléctrico, hay que tener en cuenta la multitud de suje-
tos implicados en el proceso: fabricas de automéviles, compahias eléctricas, productores de
baterias, gobiernos, compaiias de software, etc. Consecuentemente, el despliegue de estos
vehiculos genera dos mercados nuevos como son el mercado de la instalacién y el de la
explotacién de la infraestructura de recarga.

(46) Vid. |. GoNzAlez Rios (2017: 191-193).

(47) Para profundizar sobre este tema, vid. A. Fortes MartiN (2018: 475-499).

(48) Reglamento de Ejecucién (UE) 2021/392 de la Comisién de 4 de marzo de
2021 relativo al seguimiento y la notificacién de los datos sobre las emisiones de CO, de los
turismos y los vehiculos comerciales ligeros de conformidad con el Reglamento (UE) 2019/631
del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan los Reglamentos de Ejecucién
(UE) ném. 101472010, (UE) ném. 293/2012, (UE) 2017/1152 y (UE) 2017/1153 de la
Comisién [DOUE de 5 de marzo de 2021].

(49) El primer gran impulso comunitario a la promocién de vehiculos de transporte por
carretera limpios y energéticamente eficientes se produjo en el marco de la elaboracién de
criterios relativos a los impactos energéticos y medioambientales en la contratacién piblica
y privada en el sector de los transportes. Asi, 2009 se aprobé la Directiva 2009/33/CE
[DOUE de 15 de mayo de 2009] sobre la promocién de vehiculos por carretera limpios y
energéticamente eficientes, modificada por la Directiva 2019/1161 [DOUE de 12 de julio
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A principios de 2023 se aprobé una modificacién del Reglamento (UE)
2019/631 (50) para introducir medidas més ambiciosas sobre el CO, del
transporte, en aras de lograr la neutralidad climdtica en el territorio de la Unién
Europea (51). Concretamente, para 2035 se prohibe la venta de vehiculos de
gasolina y diésel; y para 2030, se consigna la reduccién de las emisiones
de diéxido de carbono de turismos y furgonetas nuevos en un 55% y 50%,
respectivamente.

Estas medidas suponen el mds reciente espaldarazo comunitario a la
electrificacién del sector automovilistico. Se recurre a la energia eléctrica como
forma eficiente de lograr la descarbonizacién y se condena al motor diésel y
gasolina al destierro. No obstante, esa prohibicién de venta de vehiculos que
recurren al petréleo ha sido bastante polémica. Conté con las reticencias signi-
ficativas de Estados como ltalia (52) o Alemania (53) (principalmente), que se

de 2019]. Entre sus disposiciones, ordena a los poderes adjudicadores, a las entidades
adjudicadoras que tengan en cuenta los impactos energéticos y medioambientales a la hora
de comprar vehiculos.

Particularmente, pretende influir en el mercado de los vehiculos producidos a gran escala
como los turismos, los autobuses y los autocares para asegurar un nivel de demanda de
vehiculos por carretera limpios y energéticamente eficientes que aliente a los fabricantes y a
la propia industria a invertir en estos tipos de vehiculos. La norma supone un impulso para que
la contratacién piblica opte por vehiculos limpios y respetuosos con el enforno. Se introducen,
asi, los criterios medioambientales en la contratacién publica, no como meros principios orien-
tadores sino taxativamente. De manera que los poderes y entidades adjudicadoras deben tener
en cuenta los impactos energéticos durante la vida 6til de los vehiculos a adquirir.

(50) Reglamento (UE) 2019/631 el Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril
de 2019 por el que se establecen normas de comportamiento en materia de emisiones de
CO, de los turismos nuevos y de los vehiculos comerciales ligeros nuevos, y por el que se
derogan los Reglamentos (CE) 443/2009 y (UE) 510/2011.

(51) Esto fue ratificado por el Consejo de Europa el 28 de marzo de 2023. El Regla-
mento se publicard en el Diario Oficial de la Unién Europea y entrard en vigor a los veinte
dias de su publicacién. Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifica el Reglamento (UE) 2019/631 en lo que respecta al refuerzo de las
normas de comportamiento en materia de emisiones de CO, de los turismos nuevos y de los
vehiculos comerciales ligeros nuevos, en consonancia con la mayor ambicién climética de la
Unién [COM/2021/556 findl).

(52) ltalia admitia la importancia de descarbonizar el sector transporte, pero no estaba
de acuerdo en dejar la electrificacién como la Gnica via para lograr las cero emisiones. En
tal sentido, consideraba que este proceso requeria cambios significativos en todo el sector
automotriz, que debian planificarse para evitar impactos econémicos, industriales y sociales
indeseables. Aducia que forzar la electrificacién podia conllevar a la no aceptacién por parte
del mercado y perjudicar a los fabricantes de automéviles y furgonetas. Consecuentemente, no
apoyaba la aprobacién de la norma propuesta y apostaba por el desarrollo de una cadena
de valor para motores eléctricos y baterias en la Unién, un suministro sostenible y diversificado
de las materias primas necesarias, infraestructura adecuada de recarga y repostaje, y una
mejora de la red eléctrica que pudiera hacer frente al aumento de la demanda (entre ofras
medidas). Hizo campo de batalla en permitir los combustibles sintéticos en el transporte. Vid.
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oponian vehementemente a tal restriccién. Para que la medida saliera adelante
se cedi6 a las pretensiones de estos paises y a pesar de que se mantiene el
veto resefiado, se deja la puerta abierta para que los combustibles sintéticos
puedan ser utilizados en el transporte (54).

Continuando esta senda, se contemplan incentivos regulatorios para
vehiculos de cero y bajas emisiones, que estardn en vigor desde 2025 hasta
2029. Por ejemplo, si un fabricante cumple con determinados niveles de refe-
rencia para las ventas de vehiculos de baja emisién o cero emisiones, podré
suscribir objetivos de CO, menos estrictos (55).

A esto se unen las normas que reparan en las infraestructuras de recargas,
aspecto esencial para el despliegue del vehiculo eléctrico. Asi, se promulgé
la Directiva 2014/94/UE (56) sobre la implantacién de una infraestructura
para los combustibles alternativos, la cual, establece un conjunto de medidas
comunes para estas instalaciones y minimizar la dependencia de los trans-

Councit oF THe EurorEAN UNION. (27 de marzo de 2023). Statements Draft Regulation of the
European Parliament and of the Council amending Regulation (EU) 2019/631 as regards
strengthening the CO, emission performance standards for new passenger cars and new light
commercial vehicles in line with the Union’s increased climate ambition. Disponible en https://
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6740-2023-ADD-1-REV-2/en/pdf.

(53) Alemania también ha sido uno de los paises de la Unién Europea que mds se han
mostrado en contra de la prohibicién de vender automéviles nuevos con motor de combustién
interna para el afio 2035. No estaba de acuerdo en preponderar tanto la electrificacién del
transporte y abogaba por los combustibles sintéticos. Vid. O. HernANDEZ (25 de marzo de
2023). «Alemania cede y la UE aprueba la prohibicién de los vehiculos diésel y gasolina a
partir de 2035». El Correo.com. Disponible en https://www.elcorreo.com/economia/alema
nia-cede-ue-aprueba-prohibicion-vehiculos-diesel-20230325111419-ntrc.html2ref=https%3A%
2F%2Fwww.google.com%2F.

(54) Los combustibles sintéticos se obtienen de precursores quimicos y no del petréleo.
Dependiendo del proceso y de la fuente de energia, es neutro en emisiones, en principio.

(55) A esto se unen las normas que reparan en las infraestructuras de recargas, aspecto
esencial para el despliegue del vehiculo eléctrico. Asi, se promulgé la Directiva 2014/94/
UE sobre la implantacién de una infraestructura para los combustibles alternativos, la cual,
establece un conjunto de medidas comunes para desplegar dichas instalaciones y minimizar
la dependencia de los transportes que usan petréleo.

Por su parte, la Directiva (UE) 2018/844 [DOUE de 19 de junio de 2018] que regula
la eficiencia energética en edificios incluye articulos para obligar a los inmuebles residen-
ciales nuevos o que se reformen y tengan mds de 20 plazas de aparcamiento a incluir la
infraestructura necesaria para instalar un punto de recarga en cada una. Para los edificios no
residenciales nuevos o que sufran reformas, y tengan mas de diez plazas, deberdn incorporar
un punto de recarga, como minimo, y el cableado que se requiera para, al menos, una de
cada cinco plazas (articulo 8).

(56) Directiva 2014/94/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre
de 2014 relativa a la implantacién de una infraestructura para los combustibles alternativos
[DOUE de 28 de octubre de 2014].
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portes que usan petréleo. Por su parte, la Directiva (UE) 2018/844 (57), que
regula la eficiencia energética en edificios, incluye articulos para obligar a los
inmuebles residenciales nuevos o que se reformen y tengan mds de 20 plazas
de aparcamiento a incluir la infraestructura necesaria para instalar un punto
de recarga en cada una de ellas.

2. Nivel interno

A nivel interno, es preciso referenciar, primeramente, la Ley de Cambio
Climdtico y Transicién Energética (58), la cual, dedica varios preceptos al
transporte y la movilidad sin emisiones (59). En tal sentido, establece que
se adoptardn medidas para que en 2050 se logre un parque de turismos y
vehiculos comerciales ligeros sin emisiones directas de CO, (articulo 14). Las
medidas mds importantes en relacién con el vehiculo eléctrico se focalizan en
el desarrollo de la infraestructura de recarga. Obliga a instalar puntos en las
estaciones de servicio que tengan unas ventas de gasolina y gaséleo A en 2019
igual o superior a cinco millones de litros al afo. Esas infraestructuras tendrén
que disponer de una potencia, al menos, de 150 kW. En las instalaciones
cuyo volumen anual de ventas sea igual o superior a cinco millones de litros y
menor a 10 millones de litros, tendrdn que disponer de, al menos, un puesto
de recarga eléctrica de potencia igual o superior a 50 kW (articulo 15.2 y 3).

(57) Directiva (UE) 2018/844 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo
de 2018 por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética
de los edificios y la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética [DOUE de 19
de junio de 2018].

(58) Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Transicién Energética [BOE
nim. 121, de 21 de mayo de 2021]. La Ley transpone parcialmente dos Directivas. En primer
lugar, la Directiva (UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de
2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se
modifica la Directiva 2012/27 /UE [DOUE de 14 de junio de 2019]; y la Directiva 2018/844,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica
la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética de los edificios y la Directiva
2012/27/UE relativa a la eficiencia energética [DOUE de 19 junio de 2018].

(59) Aspectos que ya se potenciaban en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible [BOE nim. 55, de 5 de marzo de 2011], que traspone la Directiva 2009/33/
CE, al incluir un conjunto de obligaciones para que las Administraciones modernicen tecno-
l6gicamente el transporte y la movilidad en aras de su eficiencia energética. Concretamente,
establece la necesidad de incentivar la renovacién de la flota de vehiculos de transporte
colectivo de pasajeros y de mercancias mediante vehiculos energéticamente més eficientes y
la obligacién de tener en cuenta en la contratacién piblica de vehiculos de transporte por
carreteras los impactos energéticos y medioambientales durante la vida dtil del vehiculo,
entre ofras cuestiones. Segin el articulo 82.2, se prevé que el gobierno nacional, junto con
las Administraciones autonémicas y locales, aprueben programas y medidas para impulsar
el vehiculo eléctrico.
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Si en una provincia, Ciudad Auténoma o isla no existe ninguna instalacién
de suministro de combustible cuyo volumen anual de venta en 2019 sea superior
o igual a cinco millones de litros, se instalard, al menos, una infraestructura
de recarga eléctrica de potencia igual o superior a 50 kW (articulo 15.4).
Ademds, si se reforma la instalacién mediante revisién del titulo administrativo,
independientemente del volumen de venta, se deberd instalar, al menos, una
infraestructura de recarga eléctrica de potencia igual o superior a 50 kW en
corriente continua, que deberd prestar servicio desde la puesta en funciona-
miento de la instalacién o finalizacién de la reforma (articulo 15.5). Todas
estas obligaciones normativas significa cubrir, aproximadamente, un 10% de la
red de carreteras, lo que supone menos de 1.100 estaciones de servicio (60).

A su vez, la Ley emplaza al Ministerio para la Transicién Ecolégica vy el
Reto Demogréfico, con la participacién de las Comunidades Auténomas, a
elaborar el listado de las instalaciones de suministro de combustibles y carbu-
rantes obligadas por los mandatos anteriormente citados (articulo 15.6). Esto
se ha hecho efectivo en la Orden TED/1009/2022 (61), la cual, establece el
procedimiento para listar las estaciones de servicio que deben instalar infraes-
tructuras de recarga eléctrica, asi como, sus excepciones.

Con respecto a los municipios de més de 50.000 habitantes y los terri-
torios insulares, el articulo 14.3 de la Ley de Cambio Climdtico y Transicién
Energética sefiala que tendrdn que introducir en la planificacién urbana medi-
das de mitigacién de las emisiones de la movilidad como el fomento del uso
de medios de transportes eléctricos privados, incluyendo puntos de recarga, y
medidas de impulso de la movilidad eléctrica compartida (62).

Por ofro lado, en los ltimos tiempos se han producido diferentes modifi-
caciones relativas a la regulacién del sector eléctrico, que influye en la electri-
ficacién del transporte. Asi, es preciso citar el Real Decreto-ley 23/2020 (63)

(60) A. JimEnez y R. Gero (23 de junio de 2021). «Los puntos de recarga del vehiculo
eléctrico: novedades legislativas y consideraciones técnicas». El Economista. Disponible en
https://revistas.eleconomista.es/energia/2021/junio/los-puntos-de-recarga-del-vehiculo-elec-
trico-novedades-legislativas-y-consideraciones-tecnicas-EY8144125.

(61) Orden TED/1009/2022, de 24 de octubre, por la que se establecen el listado de
instalaciones de suministro de combustibles y carburantes obligadas a instalar infraestructuras
de recarga eléctrica y las excepciones e imposibilidades técnicas para su cumplimiento [BOE
nim. 256, de 25 de octubre de 2022].

(62) Con el objetivo de mitigar los efectos adversos del cambio climético sobre la salud
de las personas, ya que la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Transicién
Energética incluye entre sus principios rectores la proteccién y promocién de la salud. Sobre
este aspecto, vid. J.F. Alenza Garcia (2021: 1-28).

(63) Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en
materia de energia y en otros dmbitos para la reactivacién econdémica [BOE nim. 175, de
24 de junio de 2020].
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que modifica la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico con
el fin de facilitar el despliegue de una red de estaciones de recarga (64).
Igualmente, el Real Decreto-ley 29/2021 (65) adopta medidas en el dmbito
energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo vy el
despliegue de energias renovables. Contiene acciones para promover insta-
laciones de recarga, introduce las declaraciones responsables para poner en
funcionamiento un punto de recarga, refuerza el régimen sancionador, asi
como, nuevas exigencias sobre la dotacién de estaciones en edificios existentes
de uso distinto al residencial privado (66).

Por Gltimo, a principios de 2022, se aprobé el Real Decreto 184/2022 (67)
que regula la actividad de prestacién de servicios de recarga energética de
vehiculos eléctricos (68). Como principio general establece que «el servicio de
recarga energética tiene como funcién principal la entrega de energia a titulo
gratuito u oneroso a través de servicios de carga de vehiculos eléctricos en unas

(64) En general, la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico [BOE ndm.
310, de 27 de diciembre de 2013], contempla las condiciones para la puesta en funciona-
miento de las infraestructuras eléctricas de las estaciones de recarga de vehiculos eléctricos de
potencia superior a 250 kW y para la prestacién del servicio de recarga energética (articulos
53 y 48, principalmente). La norma permite que los propios consumidores, personas fisicas o
juridicas, adquieran la energia para su propio consumo y para la prestacién de servicios de
recarga energética de vehiculos. Afiade que los servicios de recarga energética podran ser
prestados por cualquier consumidor siempre que se cumplan con los requisitos reglamentarios
que se establezcan. No se puede exigir por parte de las Administraciones piblicas competentes
la obtencién de licencia o autorizacién previa, tan solo se deberd presentar ante el Ministerio
de Industria, Energia y Turismo, con cardcter previo al inicio de su actividad, comunicacién
de inicio de actividad acompafiada de declaracién responsable sobre el cumplimiento de
los requisitos que se determinen reglamentariamente. Sobre la perspectiva del ahorro y la
eficiencia energética que se localiza en esta norma, vid. M.I. JAmez Gaco (2016: 114-116).

(65) Real Decreto-ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas
urgentes en el dmbito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y
el despliegue de energias renovables [BOE nim. 305, de 22 de diciembre de 2021].

(66) A nivel reglamentario, también se localiza el Real Decreto 1053/2014 [BOE ném.
316, de 31 de diciembre de 2014] que aprueba una nueva Instruccién Técnica Complemen-
taria, la ITC, BT 52 sobre «Instalaciones con fines especiales. Infraestructura para la recarga
de vehiculos eléctricos» que contiene el reglamento para la infraestructura de recarga de
los vehiculos eléctricos, con las especificaciones técnicas para favorecer la implantacién del
vehiculo eléctrico. La norma establece las dotaciones minimas de la estructura para la recarga
del vehiculo eléctrico en edificios o estacionamientos de nueva construccién y en vias publicas.
Como sostiene la profesora Avila RODRIGUEZ, «no constituye mds que un tratamiento especifico
respecto de unas instalaciones receptoras [...]». Vid. C.M. Aviia Rooricuez (2017: 89).

(67) Real Decreto 184/2022, de 8 de marzo, por el que se regula la actividad de
prestacién de servicios de recarga energética de vehiculos eléctricos [BOE ném. 67, de 19
de marzo de 2022].

(68) La aprobacién de esta norma se encontraba entre los hitos del Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia.
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condiciones que permitan la carga de forma eficiente y a minimo coste para
el propio usuario y para el sistema eléctrico» y el cual, «puede ser prestado
por cualquier consumidor» (articulo 4.1 y 2).

IV. LOS OBSTACULOS A LA EXPANSION DEL VEHICULO ELECTRICO:
LA FALTA DE UNA ADECUADA RED DE INFRAESTRUCTURA DE
RECARGA

Pese a que desde el plano institucional y empresarial se estdn llevando
a cabo diferentes medidas que tratan de impulsar el despliegue del vehiculo
eléctrico, éste alin no goza de las capas de implantacién que cabria esperar.
Hay diferentes factores que actian como muro de contencién al desarrollo
de este tipo de movilidad. En primer lugar, el coste. La diferencia de precios
entre un coche eléctrico y uno con motor de combustién interna es bastante
amplia. De hecho, el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima estima que
la electrificacién masiva del parque de vehiculos solo se conseguird cuando
los precios de los coches eléctricos sean asequibles (69).

Otro factor a tener en cuenta es la disponibilidad de energia eléctrica
frente al potencial incremento de la demanda. Aunque se podrian discriminar
horas para realizar la recarga en funcién del tramo con menor consumo eléc-
trico, la red debe contemplar la posibilidad de que se efectien recargas en
horas de méximo consumo. A su vez, la autonomia y el tiempo de recarga
de las baterias también actian como frenos, ya que por el momento tienen
una limitada acumulacién de energia en comparacién con el coche de motor
de combustién (70).

No obstante, uno de los problemas de mayor envergadura lo constituyen
el equipamiento logistico del vehiculo electrico, que son esenciales para su
despliegue. En general, las infraestructuras desempefian un papel fundamental
en el desarrollo de los paises, tanto en el plano social como econémico (71),
y son una importante drea productiva de la economia de cualquier Estado. E
incluso, algunos autores consideran que es «un sector estratégico de primer
orden» (72). En el dmbito de la electromovilidad, la carencia de una adecuada
infraestructura que permita aportar a los vehiculos la energia que precisan,
lastra por completo todos los incentivos y programas de ayudas a su uso.

(69) Plan Nacional Intfegrado de Energia y Clima (p. 140).

(70)  Sobre la carga, las distintas variantes y los tiempos de ésta, vid. M. Garin (2013:
80y ss.).

(71) La correlacién entre infraestructura y riqueza ha sido constatada por Patricio
Rozas y Ricardo Sdnchez, de manera que, una fuerte inversién en infraestructura revierte en
un crecimiento econdmico. Vid. P. Rozas y R. SANcHez (2004: 1-75).

(72) F. Garcia-Moreno RopriGUEZ (2011: 463-464).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
108 ISSN 2341-2135, nom. 60, Zaragoza, 2023, pp. 90-123



EL NECESARIO IMPULSO AL VEHICULO ELECTRICO Y SU INFRAESTRUCTURA DE RECARGA EN ARAS...

Sin una red global de puntos de recarga, dificilmente se podrd incentivar la
compra del coche eléctrico.

A esto hay que sumar que las zonas de recarga no son rentables para
los inversores, por el momento (73). El escaso parque de vehiculos eléctricos
existente en nuestro pais provoca que no se amortice el elevado coste de ins-
talacién que precisan (74). De ahi que se revindique las ayudas piblicas para
el despliegue de las infraestructuras, con una cuantia mayor en los puntos de
carga de mayor velocidad (75).

Por su parte, la Directiva 2014/94/UE considera que el nimero adecuado
de estaciones de recarga debe ser equivalente al menos en un cargador cada
diez vehiculos, teniendo en cuenta el nimero estimado de vehiculos eléctricos
matriculados en cada Estado miembro (76). Actualmente, existen en Espafia

(73) Un informe elaborado, en 2012, por un grupo de expertos de la Unién Europea
destacé la ausencia de una infraestructura armonizada para los combustibles alternativos a
nivel de los diferentes Estados miembros. Un aspecto que obstaculiza la comercializacién
de estos vehiculos y retrasa la consecucién de sus beneficios medioambientales. Vid. Comn-
SION DE INDUSTRIA, INVESTIGACION Y ENERGIA DE 1A UNION Europea. (6 de junio de 2021). Informe
sobre CARS 2020: hacia una industria europea del automévil fuerte, competitiva y sostenible
[2013/2062(INI)]. Elaborado por el Grupo de expertos de Alto Nivel CARS 21. Y ComisioN
Europea. (8 de noviembre de 2012). CARS 2020: Plan de Accién para una Industria del
Automévil Competitiva y Sostenible en Europa [COM(2012) 0636 final].

De hecho, Europa considera que la falta de un desarrollo armonizado de una infraes-
tructura para los combustibles alternativos «impide la obtencién de economias de escala en
el plano de la oferta y una movilidad a escala de la Unién en el plano de la demanda. Asi,
es necesario crear nuevas redes de infraestructuras, por ejemplo, para la electricidad, el gas
natural y, en su caso, el hidrégeno». Vid. Considerando 32 de la Directiva 2014/94/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, relativa a la implantacién de
una infraestructura para los combustibles alternativos.

(74) Los costes asociados son los siguientes: el equipo de recarga, el coste de la
instalacién (estudio de viabilidad técnica, costes de obra civil, toma de corriente y cableado,
efc.) y el alta del punto de suministro, asi como los costes por el término de potencia. Vid. el
informe realizado por la consultora Everis para Transport & Environment. F.M. Ruiz BARRENTOS,
E. GAmiz MartiNez, |. Aspiazu Pérez [et al.], Estudio sobre el despliegue de la infraestructura de
carga del vehiculo eléctrico en Espaia, 2021, p. 12.

(75) «[D]urante los primeros afos de despliegue de infraestructura de recarga el peso
de la inversién del Gobierno debe ser més fuerte, y se ird diluyendo a medida que el desa-
rrollo de infraestructura avance, la adopcién del vehiculo eléctrico aumente y el negocio de
los puntos de recarga comience a ver atisbos de rentabilidad». Vid. Ibid., p. 41.

(76) Considerando 23 de la Directiva 2014/94/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 22 de octubre de 2014 relativa a la implantacién de una infraestructura para los
combustibles alternativos.

La media europea se encuentra en 52 puntos de recarga por cada 100.000 habitantes,
en nuestro pais la ratio es de 17 por cada 100.000. Vid. EUROPA PRESS. (19 de marzo de
2019). «Espafia, a la cola de la UE en puntos de recarga de vehiculos eléctricos». Europa
Press. Disponible en https://www.europapress.es/motor/coches-00640/noticia-espana-cola-
ue-puntos-recarga-vehiculos-electricos-20190319164649 . html.
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mds de 7.600 puntos de recarga publica (un 65% en entornos urbano), de los
cuales 1.849 suministran mds de 22 kW (carga de 3 horas), 548 de mds de
40 kW (carga de 1,5 horas), 159 de mds de 100 kW (carga de 40 minutos)
y ocho de més de 250 kW (carga de menos de 15 minutos) (77). Entre ellos,
«muchos necesitan una transformacién para su adaptacién a la normativa
actual» (78). E incluso, la Comisién Europea ya ha advertido de la falta de
zonas de recarga en aglomeraciones urbanas de Espaiia (79).

En efecto, en el &mbito de la movilidad eléctrica, se requiere garantizar
un suministro de electricidad para que los coches movidos por energia eléc-
trica puedan recargarse facilmente, para ello, es necesario una adecuada red
de distribucién, ain inexistente en nuestro pais (80). Como apuntan MIRANDA
HerRNANDEZ e IGLEsias GONZALEZ, «[p]arece undnime la consideracién de que la
escasa presencia y la lenta implantacién de las infraestructuras de recarga son
un importante freno para el crecimiento de las ventas de vehiculos eléctricos
y en general para la electrificacién del transporte por carretera que en este
momento aporta muchas ventajas» (81).

Sin usuarios de este tipo de coches, ninguna empresa siente interés en
desarrollar infraestructuras para los mismos. De igual modo, sin infraestructuras
donde recargar estos vehiculos, nadie quiere comprarse un coche eléctrico. Si
no se repara en el despliegue de una adecuada infraestructura se imposibilita
la movilidad eléctrica por toda la geografia espafola de manera cémoda,
eficaz y segura, en paridad con los vehiculos de combustién interna. De ahi
que las politicas poblicas de los Gltimos afios (y la normativa), no solo se basen
en potenciar la adquisicién de automéviles eléctricos por los particulares (y
en las flotas de la Administracién piblica), sino también de desarrollar una
amplia red de puntos de recarga para los mismos, como ocurre con el Plan
MOVEA, MOVALT Infraestructuras o la actual edicién del Plan MOVES. Con-
secuentemente, estos dos estos aspectos (adquisicién de vehiculos eléctricos
e infraestructuras) son dos circunstancias que deben estar presente en toda

(77) Segin establece la Estrategia Espafiola de Movilidad Sostenible, Segura y Conec-
tada 2030 (p. 227).

(78) Segun el ya citado Plan de Impulso del Vehiculo de Tecnologia Alternativas (p. 13).

(79) Tal y como se recoge en la evaluacién del Marco de Accién Nacional espafiol.
Vid. GoBierNO DE EspANA. Grupo Interministerial para la coordinacién del Marco de Accién
Nacional de Energias Alternativas en el Transporte. (14 de octubre de 2016). Marco de Accién
Nacional de Energias Alternativas en el Transporte. Desarrollo del mercado e implantacién
de la infraestructura de suministro. Disponible en https://industria.gob.es/es-ES/Servicios/
Documents/marco-energias-alternativas.pdf.

(80) En este sentido, la Comunicacién europea Hacia el mayor uso posible de los com-
bustibles alternativos [COM(2017) 652 final] propone combinar las instalaciones de recarga
con otras infraestructuras (por ejemplo, farolas).

(81) J.M. MirANDA HerNANDEZ y N. IGLEsias GonzAlez (2015: 82).
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politica de fomento de la electromovilidad, ya que ambas cuestiones son a la
vez causa y efecto una de la ofra.

Asi, para lograr una implantacién generalizada del vehiculo eléctrico
es necesario que las infraestructuras de recarga estén plenamente disponi-
bles (82). El cambio de modelo hacia una movilidad eléctrica necesita, entre
otras medidas, de una red completa con estaciones para recargar en locali-
zaciones estratégicas y, asi, asegurar la autonomia del vehiculo eléctrico (83),
tanto en el dmbito privado y doméstico como en el desplazamiento urbano
o interurbano. Més allé del marco técnico, que estd avanzado y continda en
progreso, es necesario atender a la ordenacién de los cargadores para animar
su implantacién.

1. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA INSTALACION DE
PUNTOS DE RECARGA

En cuanto al despliegue de este tipo de infraestructuras por el territorio,
tenemos que recordar la Directiva 2014/94/UE sobre las infraestructuras para
los combustibles alternativos, que aborda la introduccién de medidas comunes
en el mercado interior para estas instalaciones, asi como, la disponibilidad
suficiente de las mismas y la necesidad de proporcionar més informacién a
los consumidores sobre la compatibilidad de los combustibles y los vehiculos.
En su articulo 4.8 consagra la libertad que tienen los gestores de puntos de
recarga accesibles al piblico para comprar electricidad a cualquier proveedor
de la Unién, teniendo que garantizar los Estados miembros que los gestores
de redes de distribucién cooperen sobre una base no discriminatoria con toda
persona que instale o explote puntos de recargas accesibles al piblico. Los
gestores del cargador pueden prestar el servicio en régimen contractual o en
nombre y por cuenta de ofros proveedores. Ademds, en el articulo 4.9, se
dispone que todos los puntos accesibles al piblico proporcionardn la posibili-
dad de recarga puntual a los usuarios de vehiculos eléctricos, sin que medie
contrato con el proveedor de electricidad o gestor de que se trate. En cuanto
a las tarifas, la Directiva obliga a los Estados miembros a garantizar que los
precios cobrados por los gestores de las estaciones de carga sean razonables,
faciles y claramente comparables, transparentes y no discriminatorios, segin
reza el articulo 8.9.

(82) M. GariN (2013:75-88).

(83) Segin el Marco de Accién Nacional de Energias Alternativas de Transporte esa
«[...] red piblica salvaguarda la posible ansiedad psicolégica de conductores particulares
por la autonomia y sirve para dar cobertura al sector logistico y a los servicios piblicos (taxi
eléctrico)».
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La Directiva 2014/94/UE fue traspuesta a nuestro ordenamiento juridico
mediante el Real Decreto 639/2016 (84), que contiene acciones concretas para
asegurar la creacién de una infraestructura de combustible alternativo como
la energia eléctrica y acciones destinadas a proporcionar mayor informacién
a los usuarios sobre la misma (85).

En consonancia con el marco comunitario, el articulo 4 del citado Real
Decreto, concreta las condiciones minimas que deberdn tener las estaciones de
recarga para vehiculos eléctricos. Asi, los gestores de cargas tienen libertad
para comprar electricidad a cualquier comercializador de energia eléctrica de
la Unién Europea, atendiendo a lo dispuesto en la normativa sectorial. Estos
pueden prestar servicios de recarga en régimen contractual o en nombre y por
cuenta de otros proveedores de servicios que cumplan los requisitos previstos
en la normativa sectorial. Ademds, todos los puntos permitiran la posibilidad
de recarga puntual a los usuarios de vehiculos eléctricos, sin necesidad de
que medie contrato con el comercializador de electricidad o con el gestor de
que se trate. El suministro de electricidad podrd contratarse con otros comer-
cializadores de energia eléctrica distintos del comercializador que efectia
el suministro de electricidad del edificio o de los locales en que esté situado
dicho punto de recarga (86).

En relacién con la prestacién del servicio de recarga debemos acudir a
la Ley del Sector Eléctrico (87). En su articulo 48 se establece que tal servicio
puede ser prestado por cualquier consumidor siempre que cumpla los requi-
sitos reglamentarios. Para poder instalar un punto de recarga se precisa de
declaracién responsable, que deberd contener una manifestacién explicita del

(84) Real Decreto 639/2016, de 9 de diciembre, por el que se establece un marco de
medidas para la implantacién de una infraestructura para los combustibles alternativos [BOE
nim. 298, de 10 de diciembre de 2016].

(85) Segin la profesora Carmen Maria Avila Rodriguez: «la transposicién ha sido
parca y escueta limitdndose tan sélo a regulan las obligaciones de informacién a los usuarios
y los requisitos técnicos de los puntos de recarga de vehiculos eléctricos y para repostaje de
gas natural e hidrégeno». Vid. C.M. Avita Ropricuez, «Marco juridico para la implantacién
de infraestructuras para las energias alternativas en el transporte en Espafia» [comunicacién
cientifica]. Congreso del Instituto Garcia Oviedo. Disponible en http://iugo.us.es/images/
congreso/comunicaciones/modulo2-1.pdf.

(86) En cuanto a los requisitos técnicos de los puntos de recarga de baja tensién,
deben cumplir con lo establecido en el mencionado Real Decreto 1053/2014 por el que se
aprueba la Instruccién Técnica Complementaria (ITC) BT 52, segin especifica el Real Decreto
639/2016 en su articulo 4.1.

(87) Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. Teniendo presente las
modificaciones operadas por el Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas
urgentes para la transicién energética y la proteccién de los consumidores [BOE nim. 242,
de 6 de octubre de 2018].
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cumplimiento de los requisitos exigibles (88). En ningin caso, podrd exigirse
por las Administraciones pUblicas licencia o autorizacién previa de obras,
instalaciones, de funcionamiento o de actividad, de cardcter medioambiental
ni ofras de clase similar o andlogas, excepto en edificaciones del patrimonio
histérico-artistico con la categoria de bien de interés cultural, segin el articulo
48.5 de la Ley del Sector Eléctrico. Con la declaracién responsable se permite
realizar la instalacién del cargador e iniciar el servicio de recarga energética
desde el mismo dia de su presentacién (89).

No obstante, para la puesta en funcionamiento de infraestructuras eléctri-
cas de las estaciones de recarga de vehiculos eléctricos de potencia superior
a 250 kW o modificacién de las existentes, se requerird las siguientes autori-
zaciones, segin el articulo 53 de la Ley del Sector Eléctrico (90): autorizacién
administrativa previa, que se tramitard con el anteproyecto de la instalacién y,
en su caso, conjuntamente con la evaluacién de impacto ambiental; autoriza-
cién administrativa de construccién, que permite al titular realizar la construc-
cién de la instalacién cumpliendo los requisitos técnicos exigibles; autorizacién
de explotacién, que permite, una vez ejecutado el proyecto, poner en tensién
las instalaciones y proceder a su explotacién (91). Aunque la Administracidn
pUblica competente podrd establecer reglamentariamente determinados tipos
de modificaciones no sustanciales en las estaciones de recarga de potencia
superior a 250 Kw, que no queden sometidas a la autorizacién administrativa
previa que se tramitard con el anteproyecto de la instalacién y, en su caso,
conjuntamente con la evaluacién de impacto ambiental; y a la autorizacién

(88) Que deberd cumplir con lo establecido en el articulo 69 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin [BOE ndm. 236, de 2 de octubre de
2015]. Ademds, las Administraciones pUblicas competentes fijardn los elementos esenciales
de la declaracién responsable (articulo 48.5 de la ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico).

(89) EI'IDAE ha elaborado una guia que resalta los pasos para la instalacién de puntos
de recarga en una vivienda, para el dmbito privado de una empresa o Administracién o para
uso pUblico. Vid. INSTITUTO PARA LA DIVERSIFICACION Y AHORRO DE LA ENERGIA. (20 de febrero de
2019). Guia de movilidad eléctrica para las Entidades locales. Disponible en https://www.ree.
es/sites/default/files/downloadable/Guia_movilidad_electrica_para_entidades_locales.pdf.

(90)  Es necesario recordar que la Administracién General del Estado tiene competencia
para autorizar la instalacién de las infraestructuras eléctricas de las estaciones de recarga
de vehiculos eléctricos de potencia superior a 250 kW, que excedan del dmbito territorial
de una Comunidad Auténoma (articulo 3.13 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
Sector Eléctrico).

(1) En el caso de instalaciones méviles de la red de transporte o red de distribucién
que deban implantarse transitoriamente por un periodo inferior a dos afios y que se conecten
a dichas redes, con cardcter previo a la autorizacién de explotacién, requerirdn de una autori-
zacién administrativa de construccién que recibird el nombre de autorizacién de implantacién,
quedando eximidas de la autorizacién administrativa previa (articulo 58.1 de la Ley 24/2013,
de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico).
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administrativa de construccién. Asimismo, reglamentariamente se podré eximir
a determinadas instalaciones de produccién de pequefia potencia tal régimen
de autorizaciones (92).

En desarrollo de lo dispuesto en el articulo 48, se promulga el Real Decreto
184/2022 que regula la actividad de prestacién de servicios de recarga
energética de vehiculos eléctricos (?3). Este establece los principios generales
del servicio de recarga energética y las diferentes modalidades existentes (ar-
ticulo 5 Real Decreto 184/2022). Crea la figura del operador del punto de
recarga, titular de los derechos de explotacién de la infraestructura; y afade
a la empresa proveedora de servicios para la movilidad eléctrica, tercero
que presta servicios de valor afadido al usuario de un vehiculo eléctrico. La
norma también sefiala los derechos y obligaciones que tienen estos dos entes
(articulo 6 y 7 Real Decreto 184/2022) y regula los denominados acuerdos
de interoperabilidad que gozan de una amplia libertad, ya que se podrdn
suscribir con el objetivo de tener unos bajos costes tanto para el usuario como
para el sistema eléctrico (articulo 8 Real Decreto 184/2022).

Asi, se observa que en los Gltimos tiempos se ha producido una liberaliza-
cién en la prestacién del servicio de recarga eléctrica y se quiere avanzar hacia
una simplificacién administrativa. En primer lugar, se flexibiliza la actividad de
suministro energético. Cualquier consumidor de energia eléctrica puede prestar
el abastecimiento energético a vehiculos movidos por electricidad. Esto posibilita
una electrificacién del parque automovilistico mds veloz. De manera que cualquier
operador de un estacionamiento, por ejemplo, puede constituirse como prestador
de recarga energética. En segundo lugar, se intenta agilizar el propio procedi-
miento administrativo (94). Se opta por la declaracién responsable para poner
en funcionamiento un punto de carga (salvo en aquellas de potencia superior a
los 250 kW). Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el despliegue de
este tipo de infraestructuras intervienen diferentes Administraciones (estatal, auto-
némica y local). A pesar de que se elimina la necesidad de obtener licencia o
autorizacién de obras, instalaciones, funcionamiento o actividad medioambiental
o de ofra clase, el interesado se enfrenta a otras trabas burocrdticas.

En este sentido, el articulo 48.5 de la Ley del Sector Eléctrico especifica
que la declaracién responsable deberd contener la documentacién acreditativa

(92) Articulo 53.2 y 3 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.

(93) Real Decreto 184/2022, de 8 de marzo, por el que se regula la actividad de
prestacién de servicios de recarga energética de vehiculos eléctricos [BOE nim. 67, de 19
de marzo de 2022].

(94) Como afirma Ricardo Rivero Ortega, las declaraciones responsables se plantean
con el objetivo de «facilitar la iniciativa empresarial, sin sobrecargarla de trédmites administra-
tivos y exigencias documentales». Vid. Rivero OrTeGA, Ricardo (2023): Derecho Administrativo,
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 202.
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del cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa vigente. Ademds,
puede ser necesario recabar otro tipo de autorizaciones y concesiones, por
ejemplo, en materia de ordenacién del territorio y urbanismo, como especifica
el articulo 53.6 de la mencionada Ley. Y no debemos olvidar el pago de los
correspondientes tributos (que generalmente serdn de cardcter local). Por lo
tanto, pese a que se pretenda agilar el procedimiento en la norma, en la préc-
tica esa pretensién puede verse empafada. La intervencién de los diferentes
niveles administrativos en el desarrollo de los puntos de recargas genera trabas
burocrdticas, que alarga en el tiempo el propio procedimiento y, todo ello,
complica un despliegue dgil de este tipo de infraestructuras, desincentivando
su puesta en marcha.

2. La discrecionalidad administrativa ante el despliegue de puntos
de recarga interurbanos

En cuanto a la Red de Carreteras del Estado y sus correspondientes zonas
de dominio pUblico y proteccién debemos tener presente la Ley 37/2015 de
Carreteras (95) y el Reglamento General de Carreteras (96). Asi, los puntos
de recarga eléctrica se pueden emplazar en las zonas de proteccién de estas
vias, segun el articulo 28.2 de la Ley de Carreteras. Tal precepto establece la
posibilidad de que el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana
autorice «la colocacién de instalaciones fécilmente desmontables entre el
borde exterior de la zona de dominio pdblico y el de la zona de limitacién a
la edificabilidad, siempre que no resulten menoscabadas la seguridad viaria
o la adecuada explotacién de la carretera y no se comprometa la utilizacién
de la zona de servidumbre». Esto «serd especialmente aplicable a los pun-
tos de recarga de vehiculos y a las marquesinas e instalaciones que estos
precisen para su correcto funcionamiento, siempre que puedan considerarse
facilmente desmontables». De manera que, siempre que las instalaciones de
recarga eléctrica tengan cardécter provisional o sean desarmables se podrdn
ubicar en el borde exterior de la zona de servidumbre y la linea limite de
edificacién (97).

La autorizacién de instalar puntos de recarga eléctrica en una instalacién
ya existente impone obligaciones tanto al titular del punto de recarga como

(95) Lley 37/2015, de 29 de septiembre, de Carreteras [BOE nim. 234, de 30 de
septiembre de 2015].

(96) Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Carreteras [BOE nim. 228, de 23 de septiembre de 1994].

(97) Ademads, vid. articulo 87 del Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, por

el que se aprueba el Reglamento General de Carreteras [BOE nim. 228, de 23 de septiembre
de 1994].
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al de la instalacién principal. La autorizacién podrd otorgarse a cualquiera
de los dos, pero deberd acreditarse la conformidad de este Gltimo. Cuando
la instalacién principal tenga acceso a la carretera o via de servicio estatal,
la autorizacién para instalar una estacién de carga conllevard la integracién
de la autorizacién del acceso existente con las obligaciones dimanantes de
la nueva autorizacién. En este sentido, el Reglamento General de Carreteras
distingue entre las autorizaciones que impliquen una ocupacién del dominio
pUblico por tener acceso a una via estatal y aquellas donde no se produzca
dicha ocupacién. En el primer caso, los requisitos son mds exigentes.

Junto a estas normas, es preciso citar la Orden Ministerial TMA/178/
2020 (98), que regula los acceso a las carreteras del Estado, las vias de
servicio y la construccién de instalaciones en tales espacios. Esta Orden, que
viene a modernizar la anterior de 1997, incorpora referencias a la instalacién
de puntos de recarga eléctrica.

De este modo, segin dispone la citada norma, el titular de la instalacién
principal siempre responderd frente a la Direccién General de Carreteras de
todas las obligaciones establecidas en la autorizacién, pero se admite que
los titulares de la instalacién principal y de la instalacién de recarga eléctrica
puedan pactar la responsabilidad solidaria de este Gltimo ante la Administra-
cién de carreteras. Asimismo, cuando se pretenda transmitir a un tercero la
titularidad de la autorizacién principal o de la instalacién de recarga eléctrica,
deberd acreditarse fehacientemente que la transmisora conoce y acepta las
obligaciones que le impone la autorizacién, notificéndolo previamente a la
Administracién, aportando el compromiso en documento publico.

No solamente en este caso serd necesaria la intervencién de notario, segin
la Orden Ministerial. También en aquellos casos en que la instalacién principal
tenga acceso directo a una via de titularidad estatal o cualquier otro supuesto
que ocupe el dominio piblico. Con ella, se quiere garantizar la identidad de
los otorgantes, su capacidad y legitimacién, la validez del consentimiento y
de la adecuacién de los contratos a la legalidad y la voluntad debidamente
informada.

La Direccién General de Carreteras podrd, en cualquier momento, modifi-
car o suspender temporal o definitivamente la autorizacién de acceso a las ins-
talaciones por los motivos previstos en el articulo 106 del Reglamento General
de Carreteras, sin que pueda obstar a ello ningin litigio ni controversia entre
el titular de la instalacién principal y el de la instalacién de recarga eléctrica.

(98) Orden TMA/178/2020, de 19 de febrero, por la que se modifica la Orden, de
16 de diciembre de 1997, por la que se regulan los accesos a las carreteras del Estado,
las vias de servicio y la construccién de instalaciones de servicios [BOE ndm. 52, de 29 de
febrero de 2020].
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Asimismo, este érgano podrd, por causa justificada, modificar o suspender tem-
poral o definitivamente la autorizacién de la instalacién de recarga, debiendo
los interesados retirar todas las instalaciones que se encuentren dentro de la
zona de limitacién a la edificabilidad a su costa y sin derecho a ninguna indem-
nizacién. Por motivos tales como resultar incompatible con normas aprobadas
con posterioridad, por dafios en el dominio publico o impedir su utilizacién
para actividades de interés piblico, alteracién de supuestos determinantes
para su otorgamiento, incumplimiento de las cldusulas de la autorizacién o
modificacién del uso y caracteristicas del acceso, o como consecuencia del
planeamiento de las carreteras estatales que requiera asi para su ampliacién,
mejora o desarrollo (99).

Cualquier cambio en las instalaciones de recarga ya existente deberd
ser nuevamente autorizado, ya se trate de una modificacién cualitativa o
cuantitativa. Esa autorizacién podré ser denegada si se incrementa el tréfico
generado, o si se afecta negativamente a la seguridad viaria o a la explotacién
de la carretera. En tal caso, se podrd exigir la adecuacién de los accesos a
la legislacién vigente.

Como se aprecia en la Orden Ministerial, ésta introduce una serie de
medidas que afectan al despliegue de los puntos de recarga en las zonas
interurbanas. El aspecto mdés llamativo de esta nueva regulacién es que se
recurre a una Orden Ministerial para regular la instalacién de estaciones de
carga eléctrica en zonas de las carreteras estatales. Ademds, se preferencia el
contrato para ordenar las obligaciones de los titulares de las mismas, incluso
si pertenecen al mismo grupo empresarial, y para determinar el régimen de
responsabilidades aplicables. Ante la incertidumbre que generan algunas estipu-
laciones de la mencionada norma se precisa un negocio juridico entre el titular
de la instalacién de servicio y del titular del punto de recarga para aclarar
ciertos aspectos y evitar inseguridades juridicas entre las partes.

Asimismo, destaca el elenco de causas por las cuales la Administracién
podré& modificar y suspender la autorizacién otorgada. Son motivos bastante
amplios que van en contra de la seguridad juridica que debe guiar las rela-
ciones con la Administracién piblica y que pueden actuar como elemento
disuasorio en el despliegue de estaciones de recarga en zonas de las carreteras
estatales. Entre ellos, se cita la incompatibilidad con normas aprobadas con
posterioridad a la instalacién, dafios en el dominio piblico o impedimentos
de su utilizacién para actividades de interés piblico, o modificacién del uso y
caracteristicas del acceso, entre ofras. Se tratan de supuestos muy generales,
faltos de concrecién, que otorgan un gran poder discrecional a la Administra-
cién. En tales casos, recordemos, el titular (de la instalacién principal y, en su

(99) Articulo dnico de la Orden Ministerial TMA/178/2020.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, niém. 60, Zaragoza, 2023, pp. 90-123 117



JOSE ALBERTO ESPANIA PEREZ

caso, el de la instalacién de recarga) deberd retirar todas las instalaciones a
su costa y sin derecho a ninguna indemnizacién.

Ese papel preponderante de la Administracién también se observa si
se procede a reformar las instalaciones de recarga a instancias del titular.
Cualquier modificacién debe ser autorizada nuevamente y la misma puede
ser denegada por una serie de causas contempladas, que se juzgan, excesi-
vamente amplias y dotadas de poca especificidad. Asi, por ejemplo, se cita
como motivo de denegacién el incremento en el trafico generado, pero no se
concreta mds alld, no se establece en cudnto debe consistir ese aumento. En la
misma linea, se alude a «cualquier cambio, cualitativo o cuantitativo» pero no
se detalla cémo debe ser ese cambio o de qué tipo para impedir la concesién.

Todo ello, aumenta el poder discrecional de la Administracién y reper-
cute en la seguridad juridica del operador de estaciones de recarga en estas
dreas de las carreteras estatales. La falta de concrecién que presenta la Orden
Ministerial puede jugar en contra del pretendido despliegue de este tipo de
instalaciones y, por consiguiente, del vehiculo eléctrico. Se precisa de una nor-
mativa clara, concreta, que vele por el adecuado despliegue de las estaciones
de recarga en zonas interurbanas para lograr el establecimiento verdadero de
una red de recarga en todo el territorio nacional.

V. CONCLUSIONES

1. El vehiculo eléctrico goza de una gran relevancia en la consecucién
de una movilidad mds sostenible, que redunde en la descarbonizacién del
sector transporte, segin se deduce de las diferentes politicas publicas. De
hecho, en los dltimos tiempos han aparecido multitud de planes, estrategias
y programas que tratan de fomentar la presencia del vehiculo movido por
energia eléctrica. Este se ha configurado como un elemento esencial en el
Plan Nacional Integrado de Energia y Clima y en el Plan de Recuperacién,
Transformacién y Resiliencia; y se localizan cuantiosas acciones (continuadas
en el tiempo) destinadas a la adquisicién de vehiculos de este tipo por parte
de los particulares (como el actual MOVES lII).

2. El interés por adoptar medidas planificadoras del vehiculo eléctrico
ha venido acompafado por diferentes acciones legislativas que se han ido
sucediendo en el tiempo. Asi, podemos localizar un marco normativo con dispo-
siciones dedicadas a la descarbonizacién de los combustibles que referencian
a la electrificacién del transporte; y, normas destinadas a la implantacién de
las infraestructuras de recarga para los coches eléctricos.

A nivel comunitario, son relevantes las Gltimas medidas adoptadas (en
desarrollo del Fit for 55). Asi, se prohibe para 2035 la venta de turismos y
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furgonetas con motor de gasolina o diésel, y se refuerzan los objetivos en
reduccién de emisiones contaminantes procedentes del transporte. El veto efec-
tuado por la Unién Europea a los vehiculos de motor de combustién interna
es un paso importante para aupar la electrificacién del transporte, y manda
un mensaje importante al sector [y a la ciudadania) para que apueste por la
electrificacién. Sin embargo, sus efectos atn estdn por ver.

A nivel interno son varias las normas que hay que traer a colacidn,
destacando, especialmente, la Ley 7/2021 de Cambio Climdtico y Transicién
Energética, que introduce importantes obligaciones en relacién al vehiculo
movido por electricidad; y la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico, cuyas Gltimas
reformas afectan a la electromovilidad.

3. Para lograr un despliegue efectivo del vehiculo eléctrico en nuestro pais,
y cumplir asi con los compromisos adquiridos en materia de descarbonizacién,
es necesario disponer de una verdadera red de infraestructura recarga eléctrica
de acceso publico por todo el mapa nacional. Hasta que recargar un vehiculo
con electricidad no sea tan fécil como llenar el depésito de gasolina o gasoil,
no serd posible que la eletromovilidad sea preferente.

En este sentido, la Ley 7/2021 de Cambio Climdtico y Transicién Energé-
tica supone un verdadero espaldarazo a la consolidacién de una red de recarga
por el territorio al establecer obligaciones concretas al respecto. Mandata a
la instalacién de infraestructuras de recarga en las estaciones de servicios que
superen unas determinadas ventas anuales (o en funcién de la localizacién),
asi como, en las nuevas instalaciones o aquellas que sufran una reforma que
requiera revisién del titulo administrativo.

El Legislador es consciente de que este tipo de infraestructura necesita un
impulso, por ello, a pesar de tratarse de una norma programdtica en muchos
aspectos, contiene preceptos especificos para los titulares de las estaciones de
servicio, que redundaréd en una mayor presencia de infraestructuras de recarga
en las gasolineras. Si de verdad se quiere lograr que la movilidad eléctrica sea
preferente hay que eliminar uno de los obstdculos que defraen la adquisicién
de un coche eléctrico, cual es, la limitada cantidad de espacios de recarga
que existen. De nada sirve establecer medidas de adquisicién de este tipo
de vehiculos por los particulares o acciones de fomento si después el usuario
no tiene posibilidad real de cargarlos. Esto genera miedo en el usuario y se
convierte en una amenaza para la electromovilidad. Por tanto, las medidas
contenidas en la referida norma ahondan en el objetivo de erradicar los coches
de combustién, en aras de la descarbonizacién, y ayudaré a consolidar un
entramado de zonas de puntos de recarga por toda la geografia espafola
que redundard en un mayor uso del vehiculo eléctrico.

4. Asimismo, es necesario reparar en las normas del sector eléctrico. Las
principales disposiciones a tener en consideracién son la Ley del Sector Eléctrico
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y el Real Decreto 184/2022 (dictado al amparo del articulo 48 de la referida
Ley). Esta Gltima norma se hizo esperar en el tiempo (bastante), de manera que,
a pesar de que la Ley del Sector Eléctrico ampliaba el suministro de energia
de vehiculos eléctrico para que pudiera realizarlo cualquier consumidor, no
se especificaban los requisitos para llevar a cabo ese abastecimiento (la Ley
emplazaba al desarrollo futuro). Asi, hasta el Real Decreto 184/2022 habia
que estar a lo establecido en Real Decreto 842/2002 (Reglamento Electrotéc-
nico para Baja Tensién), cuyo cardcter era eminentemente técnico.

En cualquier caso, en la actual regulacién para desplegar las infraes-
tructuras de recargas se observa una mayor flexibilizacién y liberalizacién.
El permitir que cualquier consumidor pueda prestar el servicio de recarga
energética promueve una mayor electrificacién del parque automovilistico. Un
servicio cuya funcién principal queda configura como la entrega de energia a
titulo gratuito u oneroso a través de servicios de carga de vehiculos eléctricos
en condiciones que posibiliten la carga eficiente y a minimo coste para el
usuario y el sistema eléctrico.

En la actual regulacién también se aprecia un intento de agilizar el pro-
cedimiento administrativo para desplegar este tipo de infraestructuras. Asi, se
elimina la necesidad de recabar licencia o autorizacién previa de obras, instala-
ciones, funcionamiento o actividad, de carécter medioambiental y otras de clase
similar, sustituyéndolas por una declaracién responsable (salvo en determinadas
estaciones). Esta medida que trasluce buenas intenciones se enfrenta a una
relativa efectividad, ya que para la puesta en marcha de puntos de recarga se
involucran a diferentes Administraciones pdblicas (estatal, autonémica y local).

La declaracién responsable debe acompaiiarse de documentacién acre-
ditativa de cumplir los requisitos exigidos por la normativa vigente (articulo
48.5 de la Ley del Sector Eléctrico), y puede necesitar otras autorizaciones
o concesiones previas (especialmente en materia de urbanismo y ordenacién
territorial — articulo 53.6 de la Ley del Sector Eléctrico); a esto se le suma la
presentacién del justificante de haber satisfecho los impuestos y tasas corres-
pondientes (que generalmente serdn locales).

Asi, en la practica, esa pretendida agilizacién del procedimiento admi-
nistrativo no se ve satisfecha. El interesado tiene que enfrentarse a diferentes
trémites burocrdticos que ralentizan el despliegue de la puesta en funciona-
miento de una zona de recarga. Por lo tanto, es necesario abogar por elimi-
nacién de trabas administrativas que desincentivan la puesta en marcha de
estas instalaciones. Seria conveniente, pues, actualizar la normativa vigente
simplificando el procedimiento en toda su extensién, para que la presentacién
de una declaracién responsable no se vea lastrada por la imbricacién de dife-
renfes trémites procedentes de varios niveles administrativos (sin menoscabo
de las garantias juridicas). E incluso, se podria abogar por reducir los tributos
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exigidos para poner en marcha un punto de recarga como medida de fomento
de la electromovilidad (algo que no se contempla expresamente en las politicas
pUblicas mds recientes).

5. Por dltimo, en relacién con el despliegue de la infraestructura de
recarga, a nivel interurbano, destaca la Orden Ministerial TMA/178/2020
reguladora de los accesos a las carreteras estatales, las vias de servicio y la
construccién de instalaciones en estas dreas. La norma ordena el emplazamiento
de puntos de recarga en determinadas zonas de las carreteras estatales. El pri-
mer aspecto que llama la atencién es que se ha utilizado una orden ministerial
para llevar a cabo esta ordenacién. No se entiende tal razonamiento juridico,
cuando habria sido mds pertinente optar por una disposicién general de mayor
rango como un Real Decreto (o una Ley) para abordar un asunto tan relevante.

Ademds, se trata de una orden que aumenta el papel discrecional de la
Administracién, con estipulaciones abiertas, que afectan a la seguridad juri-
dica del agente de las estaciones de recarga. Asi, por ejemplo, ante cualquier
modificacién de la instalacién se deberd obtener nuevamente autorizacién y la
misma puede ser denegada por una serie de causas excesivamente amplias.
Como motivo de denegacién se encuentra el incremento en el trafico gene-
rado, pero no se establece en cudnto debe consistir ese aumento; o se alude
a motivos de tipo, cualitativo o cuantitativo, sin detallar cémo debe ser ese
cambio o de qué tipo para impedir la autorizacién.

Asimismo, se consagra que la Administracién podrd modificar y suspender
la autorizacién otorgada, en base a una serie de supuestos, bastantes amplios
que atentan contra la seguridad juridica que debe guiar las relaciones con la
Administracién publica. Se cita la incompatibilidad con normas aprobadas con
posterioridad a la instalacién, dafios en el dominio piblico o impedimentos
de su utilizacién para actividades de interés pdblico, o modificacién del uso
y caracteristicas del acceso, entre otras. En general, se estd ante motivos muy
amplios, faltos de concrecién, que otorgan un gran poder discrecional a la
Administracién. En caso de suspensién, el titular (de la instalacién principal y,
en su caso, el de la instalacién de recarga) deberd retirar todas las instalaciones
a su costa y sin derecho a ninguna indemnizacién.

E incluso se emplaza al contrato entre las partes implicadas (titular de
la instalacién de servicio y del titular del punto de recarga) para establecer
el régimen de responsabilidades y las obligaciones de las mismas (aunque
pertenezcan al mismo grupo empresarial).

Todo ello, genera un panorama incierto que no ayuda a consolidar una
red de puntos de recarga en tramos de las carreteras estatales. En tal sentido,
la regulacién establecida puede actuar como un elemento disuasorio y desin-
centivar la inversién en este tipo de infraestructuras. Por ello, hubiera sido mds
acertado optar por otra fuente juridica y ordenar de manera clara y sélida la
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instalacién de estos puntos en zonas especificas de las carreteras del Estado
para proporcionar certezas en el operador.
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RESUMEN: El fenémeno de las viviendas de uso turistico ha generado en los Gltimos
afios un abundante tratamiento doctrinal en Espaiia desde diversos puntos de vista. No
obstante, se aprecia la inexistencia de estudios que analicen dicha problemdtica mdés allé
de nuestras fronteras. En un momento en el cual el alquiler vacacional se ha conectado
con el &mbito urbanistico y con su incidencia en el mercado del alquiler residencial,
resulta interesante acudir al dmbito internacional para dar cuenta de cémo se han
enfrentado diversas ciudades a estas problemdticas. Para ello, se analizardn algunos
casos, en concrefo, los de San Francisco, Nueva York, Londres, Berlin y Amsterdam.

Palabras clave: alquiler de corta duracién; turismo; Airbnb; alojamiento turistico;
alquiler vacacional.

ABSTRACT: The phenomenon of houses for tourist use has generated in recent years
an abundant doctrinal treatment in Spain from various points of view. However, the lack
of studies that analyse this problem beyond our borders is appreciated. At a time when
vacation rentals have been connected to the urban sphere and with their impact on the

(*) Trabajo realizado en el grupo de investigacién reconocido por el Gobierno de
Aragén ADESTER (Derecho Administrativo de la Economia, la Sociedad y el Territorio), proyecto
S22 _23R (BOA nim. 80 de 28/04/2023).
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residential rental market, it is interesting fo go to the international arena fo account for
how various cities have faced these problems. To this end, various cases will be analysed,
specifically those of San Francisco, New York, London, Berlin and Amsterdam.

Key words: shortterm rental; tourism; Airbnb; tourist accommodation; vacation rental

I. INTRODUCCION

En un momento de recuperacién mundial del turismo tras la pandemia de
la Covid-19, de nuevo el mercado inmobiliario mira hacia este sector con el
objeto de rentabilizar sus propiedades. Durante los dltimos afios, sobre todo
tras la eclosién de las plataformas de reservas online, el fenémeno del alquiler
turistico ha vivido una auténtica revolucién mds cuando es sus inicios habia
un vacio legal al respecto ante la imposibilidad de que el arrendamiento de
temporada pudiera comprender estas nuevas situaciones.

Lo que en principio sélo debia ser un problema turistico y competencial,
dado su conflicto con ofros alojamientos turisticos reglados, ha derivado hacia
un conflicto urbanistico y de planeamiento, transitando de ser un quebradero
de cabeza autonédmico (por sus competencias en materia de turismo) a ser
una problemdtica de la esfera local. En Espafia tenemos diversos ejemplos de
actuaciones con el objeto de restringir el auge del fenémeno de las viviendas
de uso turistico (véase, Barcelona, Madrid, Bilbao, San Sebastidn, etc.), y que
han tenido que pasar por el filtro judicial con desigual resultado.

Con la aprobacién de la nueva Ley de vivienda de 2023 ha aflorado otra
problemdtica candente, si bien no se ha demostrado a ciencia cierta, y es el
efecto de la expansién del alquiler vacacional en la reduccién del mercado
del alquiler residencial. Figuras como la turistificacién de barrios; el aumento
de los precios del alquiler residencial, como consecuencia de la decisién de
los propietarios de optar por el destino turistico de la vivienda en vez de un
alquiler residencial, etc. estén presentes y son tratados a diario por medios de
comunicacién y sectores politicos.

El alquiler vacacional no es una cuestién que sélo ocurra en nuestro pais,
teniendo en cuenta que somos la segunda potencia mundial en la recepcién
de turistas extranjeros, si no que se da en casi todos los paises del mundo que
se abren al turismo. Ahora bien, el enfoque es distinto segin se vea a este
fenémeno como positivo o negativo segin afecte a ofros intereses (econémicos,
urbanisticos, sociales, etc.). Curiosamente, las ciudades espafolas han regulado
de manera tardia la proliferacién de las viviendas de uso turistico si hacemos
una comparativa mundial y es que, como veremos, urbes como San Francisco,
Nueva York, Londres, Berlin o Amsterdam ya disponian de medidas al respecto
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desde tiempo atrds. Dichas medidas no necesariamente son restrictivas, en
algunos casos incluso se faculta a que los propietarios puedan rentabilizar sus
alojamientos, incluyendo aspectos temporales que ayuden a no desvirtuar la
consideracién de alojamiento residencial. Este es un aspecto interesante y es
que en el panorama internacional lo que conocemos en Espafia como vivienda
de uso turistico, parte del hecho de que ante todo se trata de una vivienda
con un uso residencial que, como algo excepcional, se le puede dar un uso
turistico de manera temporal. A ello se suma que su tratamiento juridico no se
hace desde el punto de vista turistico, sino del planeamiento y la regulacién de
los usos de la vivienda, conectado con la figura del alquiler de corta duracién.

ll. SAN FRANCISCO

Sin duda, cuando se analiza el impacto del alquiler turistico es imprescin-
dible acudir a la regulacién existente en San Francisco, cuna de una de las plo-
taformas P2P por excelencia como es Airbnb. Histéricamente, el Ayuntamiento
de esta ciudad se ha mostrado contrario a los alojamientos vacacionales en
viviendas, si bien en los Gltimos afios ha abierto las posibilidades a los mismos
a través de interesantes cambios normativos (1).

Si antes del 2015, el Cédigo de planificacién de la ciudad (City’s Plan-
ning Code) consideraba ilegales los alquileres vacacionales (alquiler a corto
plazo), en febrero de 2015 se introduce una regulacién que los faculta, eso
si, cumpliendo una serie de requisitos que analizaremos a continuacién.

1. Concepto de alquiler a corto plazo

Lo primero a la hora de andlizar el alquiler vacacional, es delimitar esta
figura. En este sentido, nuestra figura espafiola hay referirla al denominado
shortterm rental que se encuentra regulado en el Cédigo Administrativo de
San Francisco (San Francisco Administrative Code Chapter), en concrefo en
el capitulo 41° (Conversién y demolicién de unidades residenciales) donde
se recoge la Ordenanza de conversién de unidad residencial (Residential
Unit Conversion Ordinance). Su definicién parte de dos aspectos. Uno es el
referido a los condicionantes vinculados al propietario de la vivienda y otro
es el temporal. Asi, se establece que el alquiler de corta estancia con uso
turistico es aquel en el cual una unidad residencial se ofrece para uso turistico
o transitorio por parte del residente permanente de la misma, teniendo que
ser éste una persona fisica y tener registrada la unidad residencial, ademds
de mantener «una buena reputacién en el Registro de Arriendos Residenciales

(1) Acerca de los avances regulatorios: Brotman (2020); Lin (2020) y Vrbo (2023).
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a Corto Plazo del Departamento» (Department’s Short-Term Residential Rental
Registry). A todo lo anterior se une el aspecto temporal ya que el concepto
«uso turistico o transitoriox» (Tourist or Transient Use) se asocia a la ocupacién
de la vivienda por menos de 30 dias de arrendamiento (2), afiadiéndose
ademds un periodo maximo de 90 noches al afio en el cual se puede ceder
la vivienda por motivos turisticos.

Como se comprueba, un aspecto fundamental del alquiler turistico es la
situacién residencial del propietario. Me refiero a que la norma exige cierto
periodo de permanencia residencial en la misma. En concreto, la Ordenanza
de conversién de unidad residencial establece que el residente permanente
puede ofrecer su vivienda como alquiler residencial a corto plazo si reside en
ella por no menos de 275 dias del afio en que se va a alquilar o si el residente
permanente no ha alquilado ni ha sido propietario de la unidad residencial
por el afo calendario anterior completo, por no menos del 75% de los dias
que haya sido propietario o alquilado la unidad residencial. El periodo de
tiempo de permanencia en la vivienda en crucial, ya que Gnicamente, como
digo, se permite el ofrecimiento por un maximo de 90 dias al afio y estancias
de menos de 30 noches. En el caso de que la cesién se produzca por més 31
dias, pero menos de 364, nos encontramos con oftra figura, en concreto, una
ocupacién de duracién intermedia [Intermediate Length Occupancies (ILOs)].

2. Obligaciones del propietario

Como se ha comprado, un aspecto fundamental es el destino de la vivienda
a residencia permanente del propietario, hecho que juega un papel determi-
nante en el periodo en el que se puede ofertar de manera turistica (3). Para
ello, la norma exige llevar un registro durante dos afios que demuestre una
residencia efectiva en la vivienda y en el que se contabilicen los dias por afio
que ha ocupado la unidad residencial y la cantidad de dias por afio calenda-
rio en que la unidad residencial ha sido alquilada como alquiler residencial
a corto plazo.

(2) Al uso turistico se afiade el uso transitorio que supone la ocupacién por menos de
30 dias de una unidad residencial arrendada o propiedad de una entidad comercial, ya sea
a corto o largo plazo, incluida cualquier ocupacién por parte de empleados o invitados de
una entidad comercial por menos de 30 dias cuando el pago de la unidad residencial sea
contratado o pagado por la entidad comercial.

(3) Por otra parte, hay que tener en cuenta los alojamientos excluidos. En concreto,
la norma establece que no se pueden destinar a alquiler a corto plazo un listado variado
de propiedades. Como ejemplos, se puede aludir a contenedores; tipis; casas de drbol;
camionetas; vehiculos; dormitorios en garajes; oficinas comerciales; barcos o embarcaciones;
almacenes; viviendas para estudiantes; dormitorios; propiedades ubicadas en Treasure Island,
Fort Mason o The Presidio.
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Ademds, hay otros elementos importantes a considerar y que debe cumplir
el propietario, como el estar al corriente de las obligaciones tributarias; el
mantener un seguro de responsabilidad por un importe minimo de 500,000
$, a no ser que la plataforma en donde se oferte el alojamiento ofrezca una
cobertura igual o mayor; el inscribir la vivienda en el registro de arrendamientos
residenciales de corto plazo (Short-Term Residential Rental Registry); el incluir el
nimero de registro cuando se oferte la vivienda, por ejemplo, en plataformas
p2p; también se debe contar y mantener un certificado de registro comercial
vdlido (business registration certificate) y, para finalizar, ofrecer informacién
dentro de la vivienda acerca de la ubicacién de todos los extintores de incen-
dios en la unidad y el edificio, valvulas de cierre de gas, salidas de incendios
y alarmas contra incendios.

3. Procedimiento

El propietario que quiera destinar su vivienda a usos turisticos tiene que
registrar su vivienda ante la Oficina de Alquileres a Corto Plazo (siglas en
inglés, OSTR), teniendo en cuenta que el registro de la vivienda serd para dos
afios, pudiéndose renovarse a instancia del interesado.

Tanto la solicitud inicial, como cualquier solicitud de renovacién, deberdn
contener informacién suficiente para demostrar que la unidad residencial es la
residencia principal del solicitante, que el solicitante es el residente permanente
de la unidad y que tiene la cobertura de seguro y el certificado de registro
comercial requeridos. De todos los documentos a aportar, el de la residencia
principal es el que mds se hace hincapié, teniéndose que presentar al menos
dos de los siguientes para su prueba: registro de vehiculos motorizados; permiso
de conducir; registro de votantes; documentos fiscales que muestren la unidad
residencial como la residencia principal del residente permanente para el pro-
pietario de la vivienda; documentacién de pago de tasas o impuestos. Para la
renovacién, se deberd aportar informacién que demuestre que el solicitante es
el residente permanente y ha ocupado la unidad durante al menos 275 dias
de cada uno de los dos afios anteriores. Una vez que la OSTR determine que
una solicitud estd completa, la unidad se ingresard en el registro de alquiler
residencial a corto plazo y se le asignard un nimero de registro individual.
Ademds, en el aspecto econdémico, el propietario debe abonar una pequefia
tasa de 509, tanto en la solicitud inicial, como en la renovacién.

Hay que tener presente que en el caso de que la vivienda se encuentre
en un distrito de zonificacién RH-1(D) se aplican unos criterios adicionales. En
este sentido, segin el Cédigo de planificacién, art. 2 (sec. 209.1), los distritos
RH-1(D): Unifamiliares (Viviendas Separadas), son barrios que se caracterizan
por ser «lotes de mayor ancho y drea que en otras partes de la ciudad, y por
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casas unifamiliares con patios laterales. Las estructuras son relativamente gran-
des, pero rara vez superan los 35 pies de altura. El espacio abierto a nivel del
suelo y el paisaje en la parte delantera y trasera suelen ser abundantes. Gran
parte del desarrollo ha sido en extensiones considerables con similitudes de
estilo de construccién y calles angostas siguiendo los contornos de las colinas».
Asi, cuando nos encontremos ante situacién, la OSTR enviard un aviso por
correo a cualquier asociacién de propietarios que haya solicitado previamente
dicho aviso y a cualquier propietario y ocupante dentro de los 300 pies de la
propiedad. Con ello, se deja un periodo de 45 dias para la presentacién de
alegaciones que deberdn ser informadas y resueltas.

Para finalizar, otro aspecto ya comentado es el de la «reputacién». Sobre
este aspecto, la norma establece que el residente permanente debe presentar
un documento trimestral a la OSTR (1 de enero, 1 de abril, 1 de julioy 1 de
octubre de cada afio) en el que conste la cantidad de dias que se ha alquilado
la vivienda como alquiler residencial a corto plazo.

4. Plataformas de hospedaje

El Cédigo Administrativo de San Francisco (Ordenanza de conversién de
unidad residencial) recoge también una serie de requisitos para las plataformas
de alojamiento, hecho necesario si se quiere «controlar» la implantacién de
estos usos turisticos en la ciudad. Lo primero de todo es aclarar su concepto.
En este sentido, la SEC. 41A.4. (definitions) determina que las plataformas
de alojamiento (Hosting Platform) son «una persona o entidad que participa
en el negocio de alquiler a corto plazo al proporcionar, cobrar o recibir una
tarifa por los servicios de reserva a través de los cuales un propietario puede
ofrecer una unidad residencial para uso turistico o transitorio».

En cuanto a las obligaciones marcadas con respecto a estas plataformas,
la primera de ellas parte en el momento de ofertar la vivienda en la plataforma
de hospedaie. Asi, estas plataformas deben avisar de las obligaciones legales
existentes a los usuarios que quieren registrar la vivienda, en concreto, de la
regulacién sobre el alquiler a corto plazo; los requisitos para la residencia
permanente; el registro de la unidad ante el Departamento y las obligaciones
tributarias.

Con todo ello, las plataformas estén obligadas a verificar que cualquier
vivienda que se ofrezca en alquiler a corto plazo a través de ellas esté regis-
trada legalmente en la OSTR antes de que la plataforma pueda proporcionar
o cobrar una tarifa por los servicios de reserva para esa unidad. Ademas,
debe enviar una declaracién jurada mensual a la OSTR, afirmando que ha
llevado a cabo estas verificaciones sobre los anfitriones registrados; hecho
que se completa con el de mantener un registro de al menos tres afios para
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cada uno de ellos en el que conste la informacién relativa a las transacciones
realizadas y que se proporcionard a la OSTR si asi lo solicita (4).

Las actuaciones sobre las plataformas deben completarse con la existen-
cia de un documento denominado shortterm rental guidelines [implementing
section 41a.5(g)(4)(c) of San Francisco’s administrative code] en el que se
incluyen diferentes métodos para que las plataformas puedan verificar que los
anfitriones (hosts) estén registrados legalmente. En este sentido, se establecen
cuatro métodos. El primero de ellos es el que la plataforma pueda consultar
una aplicacién /interfaz de la OSTR para verificar que el host esté registrado
legalmente [Application Program Interface (API)]; el segundo se asocia a que
la plataforma requiera que los anfitriones ingresen su nimero de registro OSTR
en un formulario obligatorio para posteriormente, cada mes, la plataforma
proporcione una hoja de cdlculo a la OSTR que contenga ciertos datos que
permitirdn al personal de OSTR auditar la plataforma para el cumplimiento (STR
registration number field & spreadsheet reconciliation); el tercero pasa porque
los hosts suban una imagen de su certificado de registro de alquiler de corta
temporada (un documento emitido por OSTR a hosts registrados legalmente) y
envie una copia de esta imagen al personal de OSTR (registration certificate
upload); por Gltimo, respecto al cuarto método, se deja la puerta abierta a
procedimientos de comin acuerdo entre la plataforma y el OSTR.

Para finalizar, un dltimo aspecto relativo a las plataformas es el econémico.
Asi, las plataformas de hospedaje pueden cobrar una tarifa por servicios de
reserva cuando pueda confirmar que las viviendas se encuentren legalmente
inscritos en el registro de alquileres de vivienda de corta duracién en el momento
en que se alquile la unidad residencial.

lll. NUEVA YORK

Transitando a la costa este de los Estados Unidos, la ciudad de Nueva
York también cuenta con una interesante regulacién sobre los alquileres a corto
plazo con fines turisticos y que centra especialmente el ofrecimiento de las
viviendas en plataformas como Airbnb o Vrbo (5). El entramado normativo hay
que referirlo a la denominada Local Law 18, también conocida como la Short-

(4) En concreto, se establecen como datos a incluir: el nombre del propietario o entidad
comercial que ofrecié una unidad residencial para uso turistico o transitorio; la direccién de la
unidad residencial; las fechas para las que el turista o usuario de paso contraté el uso de la
unidad residencial a través del servicio de reservas prestado por la plataforma de alojamiento;
el nimero de registro de la unidad residencial.

(5) Acerca de los aspectos regulatorios y acciones de grandes plataformas; Jihwan
(2022), Nieuwland (2020) y Hofmann (2019).
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Term Rental Registration Law (Ley de Registro de Alquileres a Corto Plazo de
la Ciudad de Nueva York), la cual estd contenida en el Cédigo Administrativo
de la Ciudad de Nueva York (New York City Administrative Code), bajo los
Capitulos 31 y 32 del Titulo 26 (viviendas y edificios).

1. Regulacién del alquiler de corta duracién

Como he sefialado, para lo referido a los alquileres vacacionales en la
ciudad de Nueva York, hay que tomar como referencia la Local Llaw 18, la
cual fue aprobada el 9 de enero de 2022, completdndose con unas normas
de implementacién que entraron en vigor el é de marzo de 2023.

Acudiendo a la regulacién, lo primero que ha de destacarse es el hecho
de que la norma requiere que los anfitriones se registren en la Oficina del
Alcalde para procedimientos especiales (Mayor’s Office of Special Enforce-
ment, en siglas, OSE) antes de publicitar sus alojamientos en las plataformas.
Ahora bien, 3qué requisitos deben cumplir? En este sentido, hay un aspecto
fundamental y es el temporal. Con ello, conviene especificar que la normativa
prohibe alquileres de 30 dias o menos a menos que el residente permanente
viva en el mismo espacio, pudiendo compartir la vivienda con hasta dos
huéspedes a la vez.

Para entender el porqué de estas restricciones, hay que aludir a una norma
también importante en la ciudad de Nueva York como es la Ley de viviendas
moltiples del estado de Nueva York (New York State Multiple Dwelling Law,
en siglas, MDL). Esta norma introdujo en 2010 importantes limitaciones al
destino turistico de viviendas de particulares ante el auge del alquiler vaca-
cional. Para ello, se revisé su seccién 4, limitando el alquiler a corto plazo.
Cabe decir que esta norma se aplica a edificios residenciales con tres o mds
unidades, excluyéndose a las viviendas unifamiliares o bifamiliares. Con ello,
esta norma desarrolla el concepto de vivienda «clase A» a la que otorga los
fines de residencia permanente, que consiste en la ocupacién de una unidad
de vivienda por la misma persona fisica o familia durante treinta dias conse-
cutivos o més. Con esta concepcién se introdujo restricciones para la oferta
turistica de estas viviendas mds cuando la MDL introduce la posibilidad de la
«ocupacién incidental y ocasional» por menos de 30 dias consecutivos por
personas que no sean los «ocupantes permanentes» por motivos personales y
«no se pague una compensacién monetaria a los ocupantes permanentes por
tal ocupacién.» Pues bien, con los recientes cambios normativos (Local Law 18),
se ha abierto la puerta condicionada a que se puedan introducir huéspedes,
siempre y cuando se relnan una serie de requisitos.

Por ofra parte, hay que tener en cuenta la tipologia de la vivienda que a
su vez se conecta con el aspecto temporal. Asi, la norma distingue entre dos
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tipologias de vivienda miltiple A y B. La de tipo A se asocia esencialmente a
edificios residenciales multifamiliares (viviendas, duplex, apartamentos, estu-
dios, etc.), mientras que las de tipo B son ocupadas transitoriamente, como
alojamiento temporal con o sin comidas (hoteles, casas de hospedaje, casas
de huéspedes, casas de pensién, internados, casas de habitacién amuebladas,
alojamientos y otras viviendas disefiadas como viviendas privadas pero ocupa-
das por una o dos familias con cinco o mds huéspedes transitorios, inquilinos,
o inquilinos en una casa).

La diferencia entre tipologias es muy importante a la hora de delimitar
qué es un alquiler a corto plazo (Shortterm rental), figura que el capitulo
31 (§ 26-3101 Definitions) del titulo 26 del Cédigo administrativo de la
Ciudad de Nueva York define como un alquiler por menos de 30 dias
consecutivos de una unidad de vivienda dentro de una vivienda privada o
vivienda mltiple de clase A, o en el caso de un edificio de uso mixto, el
alquiler de una unidad de vivienda de clase A en el mismo durante menos
de 30 dias consecutivos. Con ello, la norma se centra en la regulacién de
esta situacién y, como digo, nos encontramos ante situaciones de recepcién
de «invitados» y no el ofrecimiento de la vivienda completa sin el residente
permanente en ella ya que éste debe estar presente durante la estadia de
los huéspedes. Ademds, hay que hacer otra puntualizacién y es que la fecha
del check-in es el dia cero y no el dia uno. Por lo tanto, un alquiler de 29
noches seria un alquiler a corto plazo y un alquiler de 30 noches contaria
como ocupacién permanente.

Por otra parte, hay que sefialar que en la Ciudad de Nueva York existen
més facilidades cuando se ofrece el hospedaje por 30 noches o més, ya que
los anfitriones estdn exentos del intercambio de datos con base en la normativa
de alquileres de corto plazo. También es importante sefialar que los alquileres
a corto plazo en unidades completas solo se permiten en viviendas miltiples
«Clase B», que han sido aprobadas previamente para ocupaciones legales a
corto plazo.

2, Obligaciones de los propietarios y plataformas

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, si se acude a la norma
se puede encontrar que, la primera obligacién para destinar una vivienda a
estos fines turisticos (alquiler a corto plazo), es la necesaria inscripcién del
alojamiento en el registro. Para ello, esta inscripcién la puede hacer tanto el
propietario, como el inquilino, siempre y cuando no lo prohiba el contrato
de alquiler. La inscripcién se produce ante el OSE, otorgédndose un nimero
de registro que deberd incluido en cualquier anuncio en el que se oferte el
alojamiento. Para la inscripcién se debe rellenar un formulario y proporcionar
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un conjunto de informacién, en concreto, el nombre legal completo (6); ndmero
de teléfono; direccién fisica completa donde se realizard el alquiler a corto
plazo, incluida la calle nimero, nombre de la calle, cédigo postal, distrito y
nimero de unidad donde hay méds de una unidad de vivienda en el edificio;
direccién de correo electrénico; tipo de unidad de vivienda, cuando el soli-
citante la conozca (p. ej., vivienda unifamiliar, edificio, apartamento en un
edificio de dos familias, apartamento en un edificio con més de tres unidades,
condominio, apartamento en un edificio de cooperativa); nimero de individuos
no emparentados por sangre, adopcidn, tutela legal, matrimonio o pareja de
hecho que residan con el solicitante en la unidad; si el solicitante es inquilino
o propietario de la unidad de vivienda (7).

Como parte del proceso de solicitud, también se requiere que el soli-
citante demuestre su ocupacién permanente, proporcionando una copia de
un documento que sefiale el nombre del solicitante y la direccién que el
solicitante desea registrar. Como ejemplos probatorios se puede aludir a la
factura de servicios publicos de los Gltimos 60 dias (teléfono, gas, electrici-
dad, internet o agua); correspondencia de cualquier agencia gubernamental
que muestre la direccién de su casa; credencial de elector; declaracién de
seguridad social; extracto bancario fechado dentro de los Gltimos 60 dias;
documentacién de registro de automévil; declaracién de la renta del dltimo
afo natural; seguro o factura del seguro que muestre la direccién de la casa;
correspondencia de la universidad o la escuela que muestre la direccién de
la vivienda; némina que incluya domicilio emitido por un empleador dentro
de los Gltimos 60 dias.

La inscripcién conlleva, ya no sélo tener que abonar una tarifa (1459%),
sino también el asumir un conjunto de obligaciones referidas a la prestacién
del servicio de alojamiento. En concreto, la norma (§ 26-3103 Requisitos
de publicacién y publicidad) exige que el anfitrién exhiba y mantenga de
manera visible dentro de la vivienda, durante cada arrendamiento a corto
plazo de esta, dos elementos. El primero de ellos es un diagrama que indique
las rutas de salida normales y de emergencia de dicha unidad de vivienda;

(6) En el proceso de solicitud, el solicitante podrd demostrar su identidad, aportando
copia de algunos de los siguientes documentos: licencia de conducir o identificacién emitida
por el estado; pasaporte de EE. UU o tarjeta de pasaporte de EE. UU.; identificacién militar
de EE. UU.; tarjeta de Residente Permanente o Tarjeta de Autorizacién de Empleo emitida por
el Gobierno de los Estados Unidos; pasaporte extranjero o licencia de conducir.

(7) En el caso de que el solicitante sea un inquilino deberd proporcionar, ademds de
la anterior documentacién, el contrato de arrendamiento donde se describa el periodo de
tenencia, la direccién de la unidad de vivienda, y los nombres y firmas de las partes en el
contrato de arrendamiento. Si el solicitante no tiene un contrato de arrendamiento, se podrd
aceptar ofra documentacién que establezca el periodo para el cual el solicitante tiene derecho
legal a la ocupacién o incluso una declaracién responsable.
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unidad y el edificio que contiene dicha unidad; y, el segundo, una copia
del certificado de registro de alquiler a corto plazo para dicha unidad que
incluird el nimero de registro junto con un nimero de teléfono al que llamar
en caso de una emergencia. Ademds, se debe mantener, durante al menos
siete afios después de dicho alquiler a corto plazo, un registro de cada
alquiler a corto plazo (8).

Hay que decir que el periodo de registro es de cuatro afios. En el caso
de que el derecho del solicitante a ocupar la unidad de vivienda termine en
menos de cuatro afios, la fecha de vencimiento del registro serd la fecha de
finalizacién del periodo que el solicitante ha demostrado que tiene un dere-
cho de habitabilidad; no obstante, el anfitrién registrado puede en cualquier
momento durante el plazo de registro proporcionar prueba de que se ha
ampliado el periodo del derecho de ocupacién y con ello solicitar una pré-
rroga. De igual manera, transcurrido el periodo de cuatro afios, la inscripcién
se puede renovar presentando una solicitud, pudiéndose hacer este tramite
en los 180 dias previos al vencimiento del registro. Para ello, se tendrd que
presentar solicitud, afirmando que la informacién proporcionada previamente
sigue siendo verdadera y que se ha llevado el registro de cada alquiler a
corto plazo. Ademds, tendrd que abonar de nuevo la cantidad de 145$%
anteriormente mencionada.

Para finalizar, también hay que destacar la existencia de una serie de
elementos vinculados con los anuncios de estos alquileres en plataformas. En
este sentido, se deben cruzar los datos previamente y para ello existe un sistema
de verificacién que facilita dicho cometido con el objeto comprobar que la
vivienda cuenta con un nimero de registro vdlido y que los datos del anfitrién
son correctos (nombre legal completo y direccién fisica de la unidad). Ademds,
el servicio de reservas o plataforma deberd presentar a la Administracién un
informe mensual de cada transaccién de alquiler a corto plazo procesada (9).
Dicho informe serd enviado electrénicamente a través de un portal accesible
desde el sitio web de la Ciudad de Nueva York (en concreto, de la OSE). No
obstante, la plataforma puede proporcionar los datos requeridos una vez por
transaccién o puede proporcionar los datos e indicar el ndmero de transac-
ciones procesadas.

(8) Como datos se tendrd que incluir el localizador utilizado para la reserva; fecha
de inicio de la reserva; nimero total de noches que la unidad de vivienda o alojamiento en
vivienda fue alquilada; nimero de personas alojadas por el alquiler a corto plazo; importe
total del alquiler recibido por el anfitrién.

(9) Este informe deberd contener como informacién el localizador piblico y el nimero
de confirmacién Unico obtenido de la verificacién electrénica.
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IV. LONDRES

Cambiando de continente, otro ejemplo internacional de la incidencia
del alquiler vacacional es Londres. A este respecto, encontramos diferentes
medidas que articulan el ofrecimiento de una vivienda residencial con fines
turisticos. Con ello me quiero referir a la existencia de distintas posibilidades,
bien a través del uso de la vivienda por un corto periodo de tiempo (temporary
sleeping accommodation), la oferta de habitaciones dentro de la vivienda o lo
que conocemos como el alquiler vacacional (Furnished holiday lettings), figuras
todas ellas que analizaremos a continuacién.

1. Regulacién del uso a corto plazo

Para conocer cémo se articula el ofrecimiento de viviendas residenciales
con fines turisticos en la ciudad de Londres conviene acudir a la Deregulation
Actde 2015, en concreto a sus secciones 44 y 45 que precisamente se centran
en los aspectos regulatorios del «uso a corto plazo» (Shortterm use) en la ciu-
dad de Londres. En concreto, esta norma modifica otra, la The Greater London
Council (General Powers] Act de 1973, que prohibia el uso de una propiedad
como «alojamiento temporal para dormir» sin permiso de planificacién de la
autoridad de planificacién local.

Acudiendo a la regulacién, el concepto que en Espafia conocemos como
alquiler vacacional en la norma inglesa hay que referirlo al concepto temporary
sleeping accommodation. En este sentido, la ley establece que en Londres una
propiedad con uso residencial sélo puede utilizarse como «alojamiento temporal
para dormir» (femporary sleeping accommodation) si se cumplen dos condicio-
nes. En concreto, estas condiciones son que el nimero total de noches que una
propiedad se utiliza como alojamiento temporal no sume més de 90 noches en
un afio calendario (del 1 de enero al 31 de diciembre); y que al menos una
de las personas que proporcionan el alojamiento debe estar sujeta a pagar
impuestos municipales en la propiedad donde se oferta el alojamiento a corto
plazo de conformidad con la Local Government Finance Act de 1992 (10).

Como se comprueba, el periodo méximo de 90 dias (90 night rule) es
esencial para encuadrarse en este concepto de alojamiento ya que si el total
acumulado de todos los alquileres a corto plazo de la propiedad supera las
90 noches en el mismo afio se necesita un permiso de planificacién (planning
permission) (11). Debe tenerse en cuenta que la regulacién de 2015 supone
una excepcién a lo indicado en la Ley del Consejo del Gran Londres (Poderes

(10) Vid. Hibscher. y Kallert (2023); Colomb y Moreira de Souza (2021).
(11)  Acerca del procedimiento para su solicitud: City of London (2023).
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Generales) de 1973 por la que se dice que el uso de unidades residenciales
en Londres como alojamiento temporal para dormir es un cambio sustancial
de uso que necesita un permiso de planificacién a no ser que se cumplan los
dos condicionantes anteriormente mencionados (12).

2. Obligaciones de los propietarios y plataformas de reservas

El hecho de ofrecer una vivienda residencial en modalidad de alojamiento
temporal conlleva a su vez tener en cuenta el cumplimiento de ofra serie de
obligaciones mds alld de las anteriormente descritas. Con ello me refiero a la
existencia de normativa sectorial que afecta y a las que habrd que también
atender. En concreto, UK Short Term Accommodation Association (2023) ha
elaborado un listado de obligaciones legales entre las que incluye las referidas
al cumplimiento de la normativa sobre seguridad contra incendios (Regulatory
Reform (Fire Safety) Order October 2005); y el Reglamento de Seguridad (Ins-
talacién y Uso) de Gas de 1998 (Gas Safety (Installation and Use) Regulations
1998). A ello se suma el importante aspecto tributario por lo que los ingresos
derivados deben ser declarados a efectos del impuesto sobre la renta.

Por lo que respecta a las plataformas de reservas, éstas deben informar
sobre la regla de los 90 dias cuando una persona quiere listar su alojamiento
en alguna de ellas. No obstante, a diferencia de otras ciudades analizadas,
no existe un intercambio de datos con la Administracién, si bien las platafor-
mas mds importantes (Airbnb, Vrbo o TripAdvisor) suspenden los listados de
viviendas que se han alquilado por mds de 90 dias. En este sentido, cabe
recordar que en el caso de que se quiera exceder el periodo de los 90 dias
se necesita obtener un permiso de planificacién para luego posteriormente
completar, en el caso de Airbnb, el denominado formulario de exencién del
limite de noches (90-day limit exemption form) (13).

3. Alquiler de habitaciones

También en el contexto del alojamiento vacacional y ya para toda Ingla-
terra, hay que hacer referencia a la posibilidad de ofrecer habitaciones dentro
de la residencia habitual del anfitrién. Esta figura estd fuera del anteriormente
explicado uso a corto plazo y ofrece mucha mas libertad de actuacién ya que
las habitaciones privadas se pueden alquilar por un periodo ilimitado, siempre

(12) En lo que respecta la necesidad del permiso de planificacién conviene acudir a dos
normas como son the London Plan 2021 y, mdés en concreto, the City of London Corporation
Local Plan 2015 en donde su disposicién denominada Policy DM 21.6 establece distintas
prescripciones al respecto.

(13) Vid. Airbnb (2023).
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que los propietarios estén presentes en el inmueble (14). Ademds, el alquiler
de habitaciones incluso cuenta con un plan anual (The Rent-a-Room Scheme)
que articula dicha actividad.

Acudiendo al Plan de 2023 (se actualiza todos los afos), encontramos
como punto de partida el hecho de que dicho Plan-Programa permite a los
propietarios e inquilinos recibir ingresos de alquiler libres de impuestos si
proporcionan alojamiento amueblado en su dnica vivienda o vivienda princi-
pal. Como requisitos se encuentran el que la habitacién esté amueblada y se
incluyen los supuestos de actividades turisticas como la gestién de una casa de
huéspedes o bed and breakfast con la prestacién de servicios como limpieza
o comida. Es importante destacar los aspectos econémicos de este programa,
ya que permite la recepcién de ingresos libres de impuestos si no se supera la
cantidad de 7.500 libras en el afo fiscal (ejercicio 2022-2023) (15).

4 Alquiler vacacional

Como se ha podido comprobar, en los anteriores apartados se ha anali-
zado el destino turistico de la vivienda residencial, pero ademds de ello también
se puede encontrar ofra figura en Inglaterra como es el alquiler propiamente
vacacional y con una finalidad empresarial (Furnished holiday lettings, en siglas,
FHL). No se trata de una figura nueva ya que hay que su regulacién hay que
referirla en su origen a la Finance Act de 1984 y especialmente a la Income
Tax (Trading and Other Income) Act de 2005 (arts. 322 y siguientes), si bien
se han ido introduciendo diferentes cambios, especialmente con la Finance
Act de 2011 que modificé los limites temporales que veremos a continuacién.

Conviene sefialar que lo relevante de esta modalidad es su tratamiento
fiscal, ya que existen reglas fiscales especiales para los ingresos por alquiler
de propiedades que califican como alquileres de vacaciones amueblados.
Antes de nada, hay que precisar que este tipo de alquiler tiene que reunir
tres condicionantes. El primero de ellos es que la propiedad debe estar dis-
ponible para alquiler vacacional comercial para huéspedes y turistas durante
al menos 210 dias (30 semanas) por afio (16). Ademds, la propiedad debe
alquilarse como alojamiento de vacaciones al piblico durante al menos 105
dias (15 semanas) de los 210 dias ha sido puesta a disposicién. A lo anterior
se afiade otro aspecto y es que, si se alquila a la misma persona por més de

(14) Greater London Authority (2023) y Government Digital Service (2023).

(15) El afo fiscal se entiende referido desde el 6 de abril de un afio hasta el 5 de
abril del siguiente.

(16) Ademds, lo curioso es que la ubicacién de estas viviendas no centra en el Reino
Unido, sino que también incluyen los casos de viviendas sitas en el Espacio Econémico Europeo,
ademds de Islandia, Liechtenstein y Noruega.
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31 dias (letting of accommodation for a period of longerterm occupation),
no debe haber mds de 155 dias (22 semanas) de «ocupacién prolongada»
en ese afio (17).

Estos requisitos tienen una serie de matizaciones como que el alquiler debe
tener una contraprestacién econémica, por lo que no cuentan los dias en los
que se alquila la propiedad a amigos o familiares a tarifas cero o reducidas.
Por ofra parte, si no se alcanza la condicién de ocupacién de 105 dias,
existen dos opciones que pueden ser elegidas para compensar. La primera es
optar por la eleccién promedio (averaging election) en la que, si se tiene mds
de una propiedad FHL, se puede promediar la tasa de ocupacién en todas
estas propiedades. La segunda es la eleccién del periodo de gracia (period
of grace election), en el que, si la propiedad alcanza el umbral de ocupacién
en algunos afos, pero no en ofros, se puede solicitar un periodo de gracia
(por un méximo de 2 afios consecutivos).

V. BERLIN

Una ciudad europea con gran incidencia en lo que a viviendas de uso
turistico se refiere es Berlin. En estre sentido, es muy interesante su tratamiento
normativo a través de la Zweckentfremdungsverbot-Gesetz (ZwVbG), norma
de referencia en este aspecto. A continuacién, se analizard su evolucién y
los requisitos para poder ofertar una vivienda a través de esta modalidad de
alojamiento turistico, ademds del impacto de las medidas adoptadas en la
expansién del alquiler turistico en esta ciudad.

1. Zweckentfremdungsverbot-Gesetz (ZwVbG)

El fenémeno del destino turistico de las viviendas de particulares también
ha tenido un impacto importante en la ciudad de Berlin. Tal es asi, que en el
momento dlgido de la «economia colaborativa», mds en concreto, del «turismo
colaborativo», se adoptaron diversas medidas legales para limitar la expansién
descontrolada de este fenémeno. A este respecto, sin duda alguna conviene
destacar la aprobacién de una norma, la Zweckentfremdungsverbot— Gesetz
(ZwVbG), en su denominacién completa Gesetz iber das Verbot der Zwecken-
tfremdung von Wohnraum, de 29 de noviembre de 2013, que destaca ya por
la significancia de su titulo y, por ende, traduccién al espafiol «Ley sobre la
prohibicién de la apropiacién indebida del espacio habitable». Dicha norma
ha tenido posteriores modificaciones, en concreto en 2016 y, posteriormente,

(17) Art. 325 de la Income Tax (Trading and Other Income) Act de 2005.
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en abril de 2018, como parte de una enmienda, y mds recientemente otra de
septiembre de 2021 (18).

Como aspecto importante de esta norma, hay que sefialar que incorporaba
un periodo de transicién de dos afios asociado a la aprobacién de otra norma
(Rechtsverordnung) por parte del Senado de Berlin. Ello supuso que aquellas
viviendas destinadas a uso turistico y que estaban ofertadas en plataformas
como Airbnb, podian seguir funcionando durante este periodo. La ZwVbG debe
conectarse con ofra norma, en concreto la denominada Zweckentfremdungsver-
bot-Verordnung (ZwVbVO), la cual incide en la prohibicién de la apropiacién
indebida del espacio habitable. Dicha norma fue aprobada el 4 de marzo de
2014, entrando en vigor el 1 de mayo de ese afio (19). Con ello, atendiendo
al plazo indicado en la ZwVbG, es a partir del 1 de mayo de 2016 cuando
entra plenamente en funcionamiento todo el entramado normativo de los alo-
jamientos turisticos en viviendas.

Dejando a un lado los aspectos temporales y profundizando en el objeto de
dicha norma, ésta, como se comprueba de su titulo, se centra en la proteccién
del espacio habitable en la ciudad de Berlin por medio del establecimiento de
restricciones centradas en el hecho de que el espacio habitable en el estado de
Berlin o en distritos individuales sélo puede utilizarse para fines distintos a los
residenciales con la aprobacién de la oficina del distrito responsable (Bezirksam).
Concretamente, la Ley estipula que nos encontramos ante una «apropiacién inde-
bida» si el espacio habitable se utiliza para fines distintos al espacio habitable, en
particular si el espacio habitable «se utiliza con fines de alquiler repetido medido
por dias o semanas como casa de vacaciones o alojamiento para extranjeros, en
particular para el alquiler de locales comerciales o el establecimiento de lugares
para dormir»; ademds, a lo anterior se suman otras situaciones como el de dar
un propdsito comercial o profesional; modificar estructuralmente o utilizar la
vivienda de tal manera que ya no sea adecuado para fines residenciales; dejar
vacante la vivienda por mds de tres meses o su destruccién.

Debe tenerse en cuenta que la Ley exceptia la consideracién de apro-
piacién indebida cuando el espacio habitable ya se estuviera utilizando como
casa de vacaciones o para el alojamiento de extranjeros en el momento de
entrada en vigor del ya indicado reglamento (el denominado, ZwVbVO), eso
si, Gnicamente durante un periodo de dos afios después de la entrada en vigor
por lo que se deberd notificar este destino a la oficina del distrito responsable
(seccién 2, parrafo 2, nimero 2).

(18) Acerca de la regulacién en Berlin: Schéfer y Braun (2016); Dredge et. Al. (2016);
Cox y Haar (2020); Duso et Al. (2020); Colomb y Moreira de Souza (2021); Hotrec (2022).

(19) Acerca de la incidencia del alquiler turistico en este periodo se puede destacar
el articulo de Fiiller y Michel (2014).
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Atendiendo al texto actualmente vigente, tras las modificaciones operadas
en 2016, 2018 y 2021, hay un aspecto muy importante como es el del registro
y autorizaciones de las viviendas residenciales destinadas a fines turisticos. En
este sentido, la modificacién de 2018 implementé el hecho de la obligacién de
proporcionar el nimero de registro en la publicidad de estas viviendas desde

el 1 de agosto de 2018.

Como he sefialado anteriormente, un aspecto interesante de esta norma es
lo relativo al nimero de registro para oferta y publicidad de alojamiento vaca-
cional. Atendiendo a la redaccién tras la modificacién de 2021 y los cambios
ya introducidos en 2018, la oferta y publicidad mediante medios telematicos
debe ser notificada también a la oficina del distrito responsable, asi como el
apellido, nombre, direccién, fecha de nacimiento de la persona con derecho
a disponer o utilizar el inmueble (caso extensible a personas juridicas); la ubi-
cacién exacta del apartamento; su uso como residencia principal o secundaria
y el canal de distribucién utilizado o previsto para la cesién de uso. Con ello,
la oficina del distrito responsable asigna su propio nimero de registro a cada
apartamento, que debe indicarse claramente al ofrecer y anunciar el uso del
espacio habitable para un propésito diferente al de residencia.

De todo ello, se extrae que, en la oferta de estos alojamientos, ya sea
mediante medios telemdticos, impresos u ofro medio de publicidad, debe indi-
carse toda la informacién al respecto, ya no sélo del alojamiento (ubicacién
exacta), sino también el nombre completo y la direccién del anunciante. En el
caso de que fuera una persona juridica, ocurre lo mismo, es decir, deberd indi-
carse, ademds de la ubicacién exacta del alojamiento, su nombre, el domicilio
en el que esté establecida, su forma juridica y sus representantes autorizados o
el nimero de registro mercantil. Asimismo, debe tenerse en cuenta que, aunque
el nimero de registro asignado al alojamiento deberéd estar claramente visible
cuando se ofrezca y anuncie el alojamiento, no hay obligacién de informar y
proporcionar un nimero de registro si la ubicacién exacta del alojamiento y el
nombre completo y la direccién del proveedor o anunciante estdn claramente
indicados, sefialdndose ademds que la obligacién de indicar la ubicacién
exacta del alojamiento no se aplica al alquiler de habitaciones individuales,
en particular habitaciones de hotel.

Otro aspecto muy importante de la ZwVbG, es la necesidad o no de per-
miso cuando un propietario quiere destinar su vivienda a usos turisticos. A este
respecto, es importante sefalar que, de conformidad con la seccién 2, parrafo
2, nimero 5, en combinacién con la seccién 5, pérrafo 6 de la ZwVbG, la
residencia habitual puede ser utilizada por aquellos con derecho a disponer
de ella para fines distintos de los residenciales, pero si predomina el uso como
espacio habitable. Con ello, se pueden ofrecer habitaciones privadas siempre
que esta drea sea inferior al 50% del tamafio total de su residencia (mdximo
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del 49 por ciento del espacio habitable). Si bien, la ZwVbG no requiere un
permiso para el ofrecimiento de habitaciones dentro de la residencia habitual,
cuando se respeten estos porcentaies, si que es necesario cursar una notificacién
al distrito correspondiente para obtener gratuitamente un nimero de registro de
la respectiva oficina distrital (Anzeige einer genehmigungsfreien zweckfremden
Nutzung von maximal 49% der Wohnfléche meiner Berliner Hauptwohnung zur
Erlangung einer Registriernummer), todo ello de conformidad con la Seccién 2
(2) ndmero. 5 en conjunto con la Seccién 5a (1) de la ZwVbG.

Mas problemdtico resulta el ofrecimiento de la vivienda completa, ya que
hay que diferenciar entre si se trata de la vivienda habitual o una segunda
residencia. En el primer caso, la Ley permite que los particulares puedan alqui-
lar su residencia principal a corto plazo, ain més, no se especifica cudntos
dias alguien puede alquilar «turisticamente» su residencia principal, siempre y
cuando no se altere el cardcter de la residencia principal como resultado de
este alquiler temporal. También cabe sefialar que los propietarios deben tener
un permiso para alquilar una residencia completa a corto plazo, el cual se
solicita en la oficina de su distrito y con ello se obtiene un nimero de registro,
que se adjunta a su permiso y que debe indicarse en la publicidad u ofreci-
miento, por ejemplo, en plataformas como Airbnb (véase seccién 3 parrafo 3
Nimero 2 y 3 de la ZwVbG). También es importante sefialar el hecho de que
si un arrendatario de la vivienda decide destinarla a usos turisticos deberd
contar con el permiso del propietario.

En el caso de alquiler de segunda residencia, la situacién cambia porque
se debe obtener también un permiso en la oficina del distrito, con la intro-
duccién, eso si, de un limite temporal. Es decir, sélo se permite alquilar una
segunda residencia hasta 90 dias al afio, afiadiéndose también las obligaciones
de registro. Asi, esta vivienda podré por ofertarse por dias o semanas con un
méximo, repito, de 90 dias al afio.

Para finalizar, en el andlisis de la ZwVbG, también hay que tener pre-
sentes las regulaciones de implementacién. En concreto, la seccién 8 de la
ZwVbG sefiala la posibilidad de que la administracién del Senado encargada
del dmbito de vivienda pueda emitir las normas necesarias para la aplicacién
de la Ley, las cuales proporcionan a los distritos gran ayuda para implemen-
tar de manera més uniforme los preceptos de la norma. A este respecto, se
puede identificar la aprobacién de una primera enmienda el 4 de agosto de
2016 y una segunda de 25 de febrero de 2019, que entré en vigor el 15
de marzo de ese afio y que reemplaza a la anterior [Zweite Anderung der
Ausfihrungsvorschriften Gber das Verbot der Zweckentfremdung von Wohn-
raum (2. Anderung AV — ZwVbG)]. Profundizando en ellas, por ejemplo, se
establece la obligacién de registro para todos los proveedores de alojamiento
de vacaciones en Berlin. Esta situacién conlleva a que se debe indicar pibli-
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camente el nimero de registro en cada anuncio/cada oferta y se obliga a
que los portales de Internet y los medios impresos a que publiquen anuncios
con dicho nimero.

2. Procedimiento, infracciones y tasas

Por lo que respecta al procedimiento que debe seguir el propietario que
quiere destinar turisticamente su vivienda, se deben cursar una serie de docu-
mentos ante el distrito correspondiente que parten de la solicitud de aprobacién
para el alquiler temporal de un apartamento de vacaciones y asignacién de
un némero de registro para la vivienda principal o secundaria en su caso.
Para ello, se debe aportar un documento que justifique la propiedad (extracto
actual del registro de la propiedad). También es posible que el arrendador
curse esta solicitud, para cual tendrd que aportar prueba de alquiler (contrato
de alquiler o subarrendamiento vélido), certificado de registro y declaracién
de consentimiento del arrendador.

Cabe sefialar que no cabe el tramite online, por lo que la solicitud debe
ser por escrito. Teniendo en cuenta este hecho, una vez cursada la solicitud,
la Administracién envia por correo un acuse de recibo con un nimero de
registro a la direccién especificada, siendo este el que se deba indicar en la
oferta que se realice través de plataformas de internet. Entre estos formularios
se encuentra la notificacién de un uso indebido sin permiso de un mdximo del
49% del espacio habitable de la vivienda habitual que, como ya he sefialado
anteriormente, se debe cursar para poder ofertar la vivienda cumpliendo los
requisitos de publicidad y ndmero de registro ya que, si no se hace, se puede
incurrir en una infraccién administrativa que puede conllevar una sancién de
hasta 250.000 euros (seccién 7 parrafo 1 nimero 6 de la ZwVbG).

Otro documento relevante es el referido a la solicitud de permiso para
el alquiler temporal vacacional de la residencia principal o de una vivienda
secundaria y con ello la solicitud también del nimero de registro de conformidad
con la ya indicada seccién 3 parrafo 3 nimero 2 y 3 de la ZwVbG. Su trami-
tacién es indispensable para la oferta vacacional de la vivienda en cuestién
ya que nos encontrariamos ante una situacién de «apropiacién indebida del
espacio habitable» (seccién 2 pdrrafo 1 ZwVbG) y con ello una accién cons-
titutiva de infraccién administrativa sancionable con multa de hasta 500.000
euros (seccién 7 pdrrafo 1, nimero 1 de la ZwVbG). En el caso de que nos
encontrdramos ante la oferta de alojamiento que no se respete los porcentajes
méximos del 49% del espacio habitable de la vivienda habitual se puede
imponer una multa de hasta 100.000 euros. Por otra parte, en estos tramites
hay que tener en cuenta que estos permisos estén sujetos a la aplicacién de
una tasa que se cifra en 100 euros para el caso de la viviendas principales y
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150 euros para las secundarias, no aplicdndose otra tasa para la obtencién
del ndmero de registro.

Como ya he sefialado anteriormente, las autoridades competentes para
el trémite de autorizacién y/u otorgamiento de nimero de registro son las
oficinas de vivienda del correspondiente distrito (Bezirksamt] en donde se sitéa
la vivienda en cuestién. En Berlin existen 12 oficinas de distrito (20).

3. Impacto en el alquiler vacacional de las medidas normativas
adoptadas

Atendiendo a las medidas normativas establecidas en Berlin para controlar
el auge del alquiler turistico, una duda que surge al respecto es el conocer
cudl ha sido su impacto y cémo ha afectado al nimero de viviendas que se
ofertan en plataformas como Airbnb.

Segun los estudios existentes al respecto, se puede extraer el hecho de
que justo antes de que acabara el periodo de transicién dado por la ZwVbG
(1 de mayo de 2016), Airbnb fue testigo de una caida del 40% en el nimero
total de listados entre marzo y mayo de 2016, aunque el nimero ha ido
aumentando desde entonces (grdfico 1) (21). Si observamos dicho gréfico, en
los diez meses previos a enero de 2016, se produce un aumento del 68% en
el nimero de viviendas listadas en Airbnb, con una cifra de cerca de 20.000
alojamientos listados al final de este periodo. No obstante, el despliegue de
efectos de la ZwVbG, tras el periodo de transicién de dos afios, hizo que, a
partir de marzo de 2016, muchos usuarios eliminan la oferta de su vivienda
en la plataforma como medida preventiva, lo que conllevd la caida en la
oferta anteriormente mencionada del 40% al pasar a cerca de 11.000 vivien-
das listadas. Algunos autores tienden a pensar que esta situacién fue como
consecuencia del miedo de los propietarios a incurrir en una infraccién con
la correspondiente sancién que conllevaba el no asumir los preceptos de la
ZwVbG. Esta situacién fue especialmente relevante en lo que respecta a la
oferta de viviendas enteras (22) (23).

(20) Bezirksamt Charlottenburg — Wilmersdorf; Bezirksamt Friedrichshain — Kreuzberg;
Bezirksamt Lichtenberg; Bezirksamt Marzahn — Hellersdorf; Bezirksamt Mitte; Bezirksamt Neu-
kélln; Bezirksamt Pankow; Bezirksamt Reinickendorf; Bezirksamt Spandau; Bezirksamt Steglitz-
Zehlendorf; Bezirksamt Tempelhof-Schéneberg; Bezirksamt Tempelhof-Schéneberg.

(21) Vedse, Colomb y Moreira de Souza (2021); O’sullivan (2016); Cox y Haar (2020).

(22) Véase, el estudio de Settle-in-berlin.com (2022).

(23) A este respecto, Duso et al. (2020) establece una reduccién de ocho a diez
listados por km? en promedio.
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Grafico 1. Evolucién de listados en Airbnb marzo 2015 a
septiembre de 2016
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Fuente: SETTLE-IN-BERLIN.COM (2022).

Desde la fecha clave de 1 de mayo de 2016, la tendencia en cuanto a los
listados de viviendas no ha sido decreciente, sino todo lo contrario; aumentdn-
dose su nimero en los meses posteriores a 12.400 viviendas (octubre de 2016).
Realmente, la pregunta que habria que hacerse es si estas medidas normativas
tuvieron un impacto real. Del conjunto de estudios existentes, se extrae que el
temor inicial de muchos propietarios fue superado rdpidamente. Se dice que se
trataba mds de un impacto psicoldgico que de operatividad, dado el cierto mar-
gen de maniobra existente para que los propietarios puedan ofertar su vivienda,
ya sea de manera completa o por habitaciones. A todo ello se suma, el clésico
problema, existente también en Espafia, del control, inspeccién y apertura del
correspondiente expediente sancionador, siendo escasas las sanciones que se
aplicaron en ese periodo, lo que todavia empujé a que de nuevo muchos pro-
pietarios volvieran a listar sus viviendas (24). Cabe decir, por ejemplo, que, en
2016, en Airbnb se podia encontrar listado el 7% del total de todas las viviendas
de algunos barrios de Berlin (1 de cada 15 alojamientos) (25).

(24) Es interesante destacar el articulo de O’sullivan (2016) en el se detalla el impacto
entre los propietarios de las medidas legales adoptadas, ademds de las afecciones en la
poblacién ante el avance el alquiler turistico en la ciudad.

(25) Vid. Cox y haar (2020. P. 42).
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La modificacién de agosto de 2018 y con ello la obligacién de introducir
el nimero de registro en los anuncios publicitados en plataformas, conllevéd
de nuevo otro descenso, si bien los estudios inciden que los efectos fueron
mayores en los alquileres a corto plazo (26). No obstante, también hay que
tener en cuenta cémo se involucré Airbnb respecto a los alojamientos que no
contaban con el nimero de registro o eran ilegales. A este respecto, COX y
HAAR (2020. p. 42) sefalan que, desde mayo de 2016 a mayo de 2018,
las plataformas rechazaron eliminar viviendas que no cumplian los requisitos
legales marcados por la ZwVbG. Estos autores profundizan en esta situacién y
sefialan que finalizado el periodo de transicién en mayo de 2016, se esperaba
que las plataformas tuvieran una conducta activa en el sentido de retirar los
alojamientos ilegales, cosa que no sucedié. La reduccién se debid, como ya
se ha indicado anteriormente, mds por el temor de los propietarios, que por
accién de Airbnb. Asi, de los datos aportados por estos autores, de las 10.690
viviendas listadas previas a mayo de 2016, pasaron a 7.054 (reduccién del
34%); ahora bien, la tendencia posterior fue creciente, identificéndose en junio
de 2017, 10.697 viviendas listadas, mds que antes de la entrada en vigor
de las restricciones legales.

También es muy relevante la situacién que se vive en la actualidad. Si
bien desde agosto de 2018 se exige que las viviendas tengan nimero de
registro y éste conste en los anuncios de las plataformas, se da el hecho tam-
bién apuntado por COX y HAAR (2020. p. 44) que desde 2018 sélo se han
entregado 5.300 nimeros de registro, hecho que choca con el hecho de que
en febrero de 2020 hubiera 12.837 viviendas completas listadas, estiméndose
que cerca del 80% de los alojamientos disponibles en Airbnb son ilegales.
Ademds de todo ello, hay que sefalar diferentes problemdticas latentes. La
primero es la dificultad de verificacién del periodo limite de 90 dias para la
oferta de viviendas completas secundarias, pero sobre todo es la negativa de
retirar la oferta ilegal por parte de las plataformas y de ofrecer datos de los
anfitriones, atn a pesar de la obligacién marcada por la ZwVbG, aludiendo
a que Airbnb se basa en la Ley de proteccién de datos irlandesa (27).

Acudiendo a los datos actuales de la plataforma Airbnb a través de la
web InsideAirbnb (2022), se puede encontrar a junio de 2022 que en Berlin
hay 16.416 alojamientos turisticos de los cuales 9.685 (59.0%) son casas o
apartamentos enteros; 6.395 (39.0%) habitaciones y 185 habitaciones com-
partidas (1.1%); ademds, de identificarse 151 habitaciones de hotel en dicha
plataforma. Estas cifras hay que completarlas con su legalidad, sefaléndose

(26) Vid. Duso et al. (2020: p. 42) y Colomb y Moreira de Souza (2021: p. 47).

(27) Vid. Cox y Haar (2020. P. 44). En este sentido, los autores sefalan la pasividad
de la administracién ante la negativa de las plataformas, ademés del escaso control acerca
de la legalidad de los alojamientos.
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que Unicamente el 69,6% de los alojamientos anunciados en la web cuentan
con la licencia o autorizacién correspondiente. Estos datos distan de los que
se pueden obtener de afios precedentes. En este sentido, en noviembre de
2018, InsideAirbnb estimaba en 22.552 los alojamientos listados en Airbnb,
siendo en diciembre de 2021 de 17.290. A ello hay que sumar el hecho de
que Airbnb (2016) sefialaba que en 2015 habia 20.200 anfitriones dados

de alta en su plataforma.

VI. AMSTERDAM

El dltimo caso de andlisis en el presente estudio se focaliza en la Ciudad
de Amsterdam. Como se verd a continuacién, destaca la diferencia de enfo-
que entre la oferta de la vivienda residencial completa para fines turisticos y
el ofrecimiento de habitaciones, hecho este Gltimo que se interconecta con la
figura del bed and breakfast. Aparte de ello los acuerdos del Ayuntamiento
con plataformas como Airbnb es otro aspecto destacable de la regulacién que
puede ser interesante de incorporar al caso espafiol.

1. Inicios regulatorios

La regulacién del alquiler turistico en la ciudad de Amsterdam se remonta
a junio de 2013, cuando aparece un primer documento a raiz del auge, al
igual que en otras ciudades europeas, del alojamiento turistico en viviendas
particulares. Para ello, se elabora un memordndum (Toeristische verhuur van
woningen («vakantieverhuur») in Amsterdan) en el cual se perfilan las lineas
maestras de la politica a seguir al respecto, pero con la idea del beneficio
que puede traer consigo esta nueva tipologia de alojamiento. En concreto se
decia que el alquiler vacacional podia garantizar un mejor aprovechamiento
del parque de viviendas, ademds de dinamizar el turismo y la economia. Ade-
mds, en él también se trataba otro aspecto importante y es el de resolver una
duda importante como era si el alquiler vacacional es un alquiler comercial o
si se trataba de un arrendamiento incidental. En este sentido, el Ayuntamiento
adopté como pauta el que, si no superaba el total de tres meses al afio, era
un arrendamiento ocasional y, con ello, se permitia (28).

Este primer documento, es la base para otro de 2014 en el que se pro-
fundiza més en el aspecto regulatorio del alquiler vacacional y se incorporan
ciertos criterios al respecto. En concreto, este memorédndum se adopta por

(28) En este sentido, la visién acerca del alquiler turistico era positiva, tal y como
muestra el tribunal de cuentas del drea metropolitana de Amsterdam (Rekenkamer Metropool
Amsterdam, 2019).
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Decisién del Consejo del Municipio de Amsterdam y lleva por titulo Ruimte
voor gasten, een uitwerking van de notitie toeristische verhuur van woningen
(vakantieverhuur).

En él, como sefiala la Rexkenkamer METROPOOL AMsTERDAM (2019), se establece
un conjunto de elementos para permitir el alquiler turistico. En concreto, como
reglas, ademds de la ya relativa de encontrarnos ante un alquiler incidental, se
incorporan el que el propietario tenga la residencia principal en la vivienda y
se encuentre empadronado; que no se alquile a més de cuatro personas; que
abone se abone el impuesto turistico; que la vivienda cumpla con los requisitos
de seguridad contra incendios; y, por Ultimo, que no se causen molestias. Un
aspecto importante por destacar es la restriccién introducida en 2014 a lo que
se denomina alquiler ocasional (incidentele verhuur). Como se recordard, en
2013 se indicaba que, si se sobrepasaba el periodo de 3 meses, ya se debia
considerar el encontrarnos ante un alquiler comercial (bedrijfsmatige verhuur).
Pues bien, en 2014 se recorta este periodo de tiempo y se limita a dos meses.
Este aspecto es importante, ya que se pretende vincular el alquiler vacacional
con un arrendamiento incidental u ocasional de la vivienda.

En 2016 se produce otro hecho destacable en la evolucién regulatoria
del alquiler turistico en la ciudad de Amsterdam. En este afio se realiza la
primera evaluacién de la politica de alquiler vacacional (erste evaluatie vakan-
tieverhuurbeleid) que toma como referencia su situacién desde 2014. Su objeto
principal fue el andlisis de las medidas adoptadas y, sobre todo, el evaluar
la conveniencia de reducir el tiempo de alquiler méximo. No obstante, tras
esta evaluacién, se optd por no bajar el mdximo de 60 dias a 30 dias ya
que esto podria suponer un riesgo legal para la aplicacién de la politica de
alquiler vacacional (29).

La consolidacién del alquiler turistico como una opcién mds dentro del
alojamiento turistico conllevé también el que se produjera una modificacién del
Reglamento de Vivienda de 2016 , que entré en vigor en octubre de 2017, en
el que se incorporan elementos que, como veremos, marcan las lineas generales
de la regulacién del alquiler turistico en esta ciudad como que el anfitrién fije
su residencia principal en la vivienda y esté empadronado en ella; que los
alquileres vacacionales tengan lugar por un maximo de 60 dias al afio; el que
no se pueda alojar a més de cuatro personas por noche; o que cada vez que
se inicie el uso para alquiler vacacional, se comunique este hecho de manera
electrénica a la Administracién.

Este Reglamento de vivienda ha sido modificado posteriormente. En espe-
cial, destaca la modificacién que entré en vigor en enero de 2019 por la que, esta

(29) vid. Gemeente amsterdam (2016). Decisién del concejo municipal a propuesta
del ejecutivo municipal de noviembre de 2016.
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vez si, se produce otra reduccién del periodo mdaximo de ofrecimiento, fijéndose
finalmente en 30 dias. Al afio siguiente se produce una nueva modificacién,
siendo la regulacién que se analizaré posteriormente (Reglamento de Vivienda
de 2020), recogiéndose todos estos elementos y poniéndose en consonancia con
la Ley Nacional de Vivienda (Landelijke Huisvestingswet) en el que se fortalece el
posicionamiento de los municipios respecto al alquiler turistico con la obligacién
del otorgamiento de permiso/autorizacién previa para esta actividad.

2. Figuras de alojamiento

Previamente a estructurar la regulacién actual del alquiler turistico, es
importante delimitar con claridad las distintas tipologias de alojamiento que
nos podemos encontrar en Amsterdam, sefialdndose la necesidad de distinguir
la figura del alquiler de vacaciones y los Bed & Breakfast (cuadro 1).

Cuadro 1. Tipologias de alojamiento

Forma y de alquiler turistico Descripcién global

Hoteles Se requiere permiso. Alquiler todo el afio sin estancia
minima y maxima. Sin destino residencial.

Corta estancia Se requiere permiso. Alquiler todo el afio con estancia
minima y méxima. Sin destino residencial.

Bed & Breakfast Se requiere permiso. Alquiler todo el afio sin estancia
minima y méxima. Destino residencial. Como méximo el
40% de la vivienda podré ser alquilada por el ocupante
principal.

Alquiler de vacaciones Se requiere permiso. Duracién méxima de la estancia.
Destino residencial, La vivienda sélo podré ser alquilada por
el ocupante principal por un méximo de 30 dias por afio
natural.

Fuente: Rekenkamer MEeTROPOOL AMSTERDAM (2019)

Con ello, la diferencia principal entre estas dos tipologias de alojamiento
es que con el alquiler vacacional se alquila toda la vivienda, no estando en ella
el residente cuando estdn los huéspedes. Por el contrario, se trata de un Bed
& Breakfast en el caso de alquilar una habitacién o parte de la casa, estando
durante la estancia de los huéspedes. A ello, dejando a un lado a los hoteles, se
suma otra modalidad como es el alquiler de corta estancia que se separa de la
concepcién del hecho turistico ya que va destinado a proporcionar alojamiento
suficiente a empleados, en concreto, esta modalidad se destina a estructurar
un &mbito de residencia temporal de expatriados e internacionales que van a
Amsterdam temporalmente por trabajo, por lo que no se destina a alojar turistas.
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3. Alquiler vacacional

Actualmente, el entramado regulatorio del alquiler vacacional se encuentra
en el denominado Reglamento de Vivienda de Amsterdam de 2020 (Huisves-
tingsverordening Amsterdam 2020) y en el documento de desarrollo o expli-
cativo (Toelichting Huisvestingsverordening Amsterdam 2020). Del Reglamento
se pueden extraer dos elementos importantes. Uno es la necesidad de obtener
un permiso por parte del Ayuntamiento y, ofro, es la obligacién de registro y
cumplimiento de una serie de obligaciones asociadas.

Previamente, al desarrollo de estos aspectos, es interesante acudir a la
definicién que se hace en la norma sobre el alquiler vacacional (vakantie-
verhuur). Asi, éste es definido como el hecho de proporcionar un espacio
de vivienda independiente mediante pago durante la ausencia del residente
(art. 1.ff.). A esta definicién, se le deben sumar dos aspectos importantes. El
primero viene referido al hecho temporal y es que estd prohibido utilizar un
espacio habitable para alquiler vacacional durante més de treinta noches por
afo natural (art. 3.7.3.1). El segundo, es que el alquiler vacacional requiere
de autorizacién (art. 3.7.4) y necesidad de registro. Sobre este Gltimo aspecto,
el art. 3.7.2 sefala la obligacién de registro de estos alojamientos lo que
conlleva el que esté prohibido su ofrecimiento sin indicar el nimero de registro
correspondiente.

Por lo que respecta a la obtencién de autorizacién o permiso, éste se
tramita a través de la web municipal. El permiso es temporal y vdlido hasta el 1
de abril del afio natural siguiente, independientemente de la fecha de solicitud.
Ademds, hay que abonar una tasa que en 2022 se fija en 46,50 euros (30).
Como condiciones para su obtencién, se puede destacar que la vivienda o
casa flotante (hay, como se ve, dos modalidades) debe ser la residencia prin-
cipal del solicitante y estar empadronado en ella, es decir, estar registrado en
la base de datos de registros personales municipales (BRP) del municipio de
Amsterdam (Basisregistratie Persoonsgegevens) (articulos 3.8.4 y 3.8.7). Por
otra parte, la solicitud puede ser denegada si el solicitante ya tiene un permiso
para un B&B; si el alojamiento es propiedad de una asociacién de viviendas;
si la licencia se retiré en los Gltimos cinco afios o se produjeron anteriormente
conductas antisociales en el espacio habitable (articulo 3.9.1). En cuanto a
este Gltimo aspecto, cuando se habla de conductas antisociales, se trata de
una molestia demostrable y basada en hechos y circunstancias objetivas de
los cuales los vecinos fueron informados previamente de la molestia por los
denunciantes, ademds de por el Ayuntamiento, y ello no llevé a que cesara
la molestia (art. 3.9.5).

(30) En concreto, Gemeente Amsterdam (2022).
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Una vez obtenido el permiso, el propietario debe cumplir toda una serie
de reglas entre las que se encuentra el hecho temporal, es decir, el ofrecimiento
de la vivienda o casa flotante por un méximo de 30 noches por afio y un
méximo de 4 personas a la vez, no permitiéndose alquilar espacios fuera de
la vivienda (véase, por ejemplo, carpas o botes). Ademds, cada periodo de
alquiler vacacional debe ser informado al municipio con anticipacién (antes
de que se alojen), no debiendo causar los huéspedes ninguna molestia. En
cuanto a este Ultimo aspecto, se incide en el hecho de que el anfitrién informe
acerca de la normativa local residuos domésticos (31).

Para finalizar, hay tres aspectos a tener mds en cuenta como son el
régimen sancionador, el impuesto turistico y la denominada licencia ambiental
sobre seguridad contra incendios de edificios (omgevingsvergunning Bouwwerk
brandveilig), dltimo hecho que no profundizaré, sefialéndose Unicamente la
necesidad de cursar la misma como elemento imprescindible para destinar la
vivienda a alojamiento turistico.

En cuanto al régimen sancionador, el Reglamento de Vivienda de Amster-
dam de 2020 recoge un listado de infracciones con su correspondiente posible
sancién (cuadro 2). Como se comprueba, las cifras son mds que significativas
considerdndose el alquiler vacacional sin ocupacién real como infraccién grave
de habitabilidad por afectacién al parque de viviendas y calidad de vida. Por
ofra parte, el régimen sancionador distingue entre «violaciones de viabilidad»
sobrepasar el nimero méximo de huéspedes permitidos, alquilar més noches
de las permitidas o que un residente duerma en el Bed & Breakfast cuando
hay turistas (con multa de 11.600 €); e infracciones administrativas, como
alquilar sin permiso, alquilar sin estar registrado en la direccién, no informar
de los huéspedes con anticipacién o no mencionar su nimero de registro en el
anuncio (multa de 8.700 euros). Del mismo modo conviene sefialar que si se
producen varias infracciones a la vez, siempre se sumard la de mayor multa
hasta un méximo de 21.750 € como se comprueba en el cuadro 3; ademds,
si_ hay varios propietarios de una vivienda, la multa se divide a prorrata de la
cuota de propiedad por propietario en caso de infraccién.

(31) En este sentido, se indica la posible imposicién de sanciones al respecto. En
concreto, el no cumplir las reglas para el vertido de residuos domésticos puede conllevar una
sancién de 140 euros. A ello hay que sumar la punicién de algunas conductas como orinar
en publico (140 €); beber en piblico (95 €) o causar demasiado ruido en la calle (140 €).
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Cuadro 2. Régimen sancionador del alquiler turistico en Amsterdam

Alquiler vacacional sin ocupacién real 21.750 €
Nomero de noches excedido 11.660 €
Exceso de nimero de personas 11.600 €
Alquiler de vacaciones en una casa de alquiler social 11.600 €
Oferta de alojamiento en alquiler vacacional sin nimero de registro 8.700 €
Alquiler de vacaciones sin permiso 8.700 €
Alquiler vacacional sin previo aviso electrénico 8.700 €
Alquiler de vacaciones sin registro BRP 8.700 €

Fuente: elaboracién propia a través de GemeeNTE AMsTErDAM (2022b).

Cuadro 3. Concurrencia de infracciones y cuantia de la sancién

Infraccién grave + ofras infracciones = 21.750 €

infraccién de habitabilidad + otra infraccién de habitabilidad = 21.750 €

Infraccién de viabilidad + otra infraccién administrativa = 11.600 € + 2.900 €
por infraccién administrativa

Infraccién administrativa + otra infraccién administrativa = 8.700 € + 2.900 €
por infraccién administrativa

Fuente: elaboracién propia a través de Gemeente Amsteroam (2022b).

Otro aspecto para tener en cuenta es el relativo al impuesto turistico. En
este sentido, los anfitriones de las viviendas deben pagar el impuesto turistico
si ofrecen pernoctaciones a turistas en Amsterdam a cambio de dinero. Para
ello, deben hacer una declaracién anual. No obstante, a partir de 2019, si
la vivienda en cuestién se oferta a través de una plataforma (véase Airbnb o
Vrbo), es ella la que paga el impuesto en nombre del anfitrién. Como se com-
prueba en el cuadro 4, en el caso del alquiler turistico este impuesto supone
el 10 por ciento de la facturacién total de las pernoctaciones, indicdndose que
sobre las cancelaciones no se paga impuesto turistico sobre este volumen de
negocios. De igual manera, si se utiliza el alojamiento sin pasar la noche, no
se paga el impuesto turistico sobre este volumen de negocios.
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Cuadro 4. Impuesto turistico

Categoria Porcentaje por noche por Monto fijo por persona por
habitacién noche
Hoteles 7% 3 € por persona por noche
Campings 7% 1 € por persona por noche
Ofro (Alquiler turistico) 10% Exento

Fuente: elaboracién propia a través de Gemeente AmsTeERDAM (2022¢).

4. Bed & Breakfast

El funcionamiento de los Bed & Breakfast en Amsterdam sigue un criterio
parecido al del alquiler turistico, es decir, requieren de una autorizacién previa
y el registro pertinente (32), ademds del sometimiento al impuesto turistico. No
obstante, a diferencia del alquiler vacacional, se permite el ofrecimiento de
alojamiento durante todo el afio (33).

Como se sefialé anteriormente, un requisito en esta figura alojativa es el
que el propietario tenga la residencia principal en la vivienda o casa flotante.
El Reglamento de Vivienda de Amsterdam de 2020 recoge en su art. 1.c su
definicién, incluyendo este requisito que conlleva a que se debe residir en la
misma al menos 6 meses en el Gltimo afio y estar empadronado en la direccién

del B&B.

Para la solicitud, el propietario debe cursar solicitud al Ayuntamiento a
través de la web a la que se debe aportar una serie de documentacién. En ella,
ademdés de los datos personales del propietario y catastrales de la vivienda se
afiade la aportacién de un plano en el que quede diferenciado el espacio de
residencia y el destinado a B&B (articulo 3.8.5).

Un aspecto importante que hay que tener en consideracién es el rela-
tivo a las superficies. En este sentido, conviene acudir al art. 3.9.6. de la
Geconsolideerde toelichting Huisvestingsverordening Amsterdam 2020 (Notas
consolidadas Reglamento de Vivienda de Amsterdam 2020) en donde se espe-
cifican claramente los mismos. En este sentido, se extrae una restriccién por el
simple hecho de evitar que los propietarios destinen una excesiva superficie a
fines turisticos, perdiendo con ello la consideracién de residencia. Con ello,
se establece que se puede alquilar un maximo del 40% del érea Gtil neta de
la casa y se aplica un méximo absoluto de 61 metros cuadrados. Para el

(32) Vid. Art. 3.7.5 de la Huisvestingsverordening Amsterdam 2020, completado con
el art. 3.8.3 (Reglamento de vivienda de Amsterdam de 2020).

(33) Como se recordard, en el caso del alquiler vacacional se fijaba un méximo de
treinta noches al afo.
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cdlculo debe tenerse en consideracién que el B&B cuentan integramente los
metros cuadrados de los espacios que se ponen a disposicién del huésped o
huéspedes exclusivamente durante su estadia y los metros cuadrados de las
dreas comunes que comparte el residente con el turista (estos cuentan por la
mitad) (34). Ademds, las habitaciones que comparten los huéspedes y el ocu-
pante principal cuentan en un 50 por ciento. Otras cuestiones relevantes son
el hecho de que el B&B puede tener como méximo cuatro plazas alojativas,
dejéndose claro que debe destinarse una zona de la vivienda a esta actividad.
Ademds, en ningln caso esta zona debe contar, de manera acumulativa a lo
que ya hay en la vivienda, véase cocina, bafo, lavadero y entrada privada,
porque en este caso nos encontrariamos que este dmbito seria una unidad
alojativa independiente y no parte objetiva de la residencia principal.

Otorgada la licencia, vélida para ocho afos, el propietario estd sujeto
a una serie de obligaciones. En concreto, el art. 3.9.6, en consonancia con
el art. 3.7.5 del Reglamento de vivienda establece el que el anfitrién debe
fijar su residencia habitual en la vivienda y estar empadronado en la misma;
el que B&B cumpla con los requisitos de superficie anteriormente sefalados
y que pueden ser revisados posteriormente al otorgamiento de la licencia; el
que B&B tenga un méximo de cuatro plazas alojativas para huéspedes; y que
el espacio que se alquila a los turistas sea parte de una vivienda residencial.
Ademds, el anfitrién debe permanecer (residir) durante la noche en el aloja-
miento durante la estancia de los huéspedes, lo que impide el ofrecimiento si
se va de vacaciones. A ello se suma el que no se deben producir conductas
antisociales. Por otra parte, se debe llevar un registro nocturno en el que conste
el nombre y domicilio del huésped, fecha de llegada y fecha de salida y el
tipo de identificacion.

5. Memorandum de entendimiento (MOU) con Airbnb

Un aspecto inferesante de la regulacion del alquiler turistico en Amster-
dam es cémo se ha enfocado la coordinacién con las diferentes plataformas.
En este sentido, esta ciudad ha adoptado un modelo de negociacién entre el
sector pUblico y, en este caso, Airbnb, con el objeto de lograr una eficiente
implementacién de las medidas adoptadas (35).

(34) Vid. Capitulo é de voorraadvergunningen van de nadere regels bij de huisves-
tingsverordening 2020 (reglas adicionales de la ordenanza de vivienda 2020).

(35) El caso de la regulacién del alquiler turistico extensible al posicionamiento de las
plataformas ha sido un hecho recurrente de andlisis, sobre por los impactos ante la implemen-
tacién de restricciones a la actividad de éstas. Acerca de este aspecto, se pueden consultar
los estudios de Nieuwland y Van melik (2020); Von briel y Dolnicar (2020).
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Dicha coordinacién se ha articulado estos afios a través de la firma entre
el Ayuntamiento y Airbnb del denominado Memorandum of Understanding
tussen de Gemeente Amsterdam & Airbnb (MOU), siendo una de las primeras
ciudades del mundo que adopté esta iniciativa. La firma del MOU se produce
en diciembre de 2014 en consonancia con el posicionamiento del Ayunta-
miento en relacién con el alquiler turistico y los memordndums que aparecen
por entonces (36).

El primer MOU abarcé los afios 20152016 y se centraba esencialmente
en la recaudacién del impuesto turistico y el que esta plataforma facilitara
informacién en su web de la politica municipal sobre el alquiler turistico y que
avisara a los anfitriones de la obligacién de cumplimiento de la normativa
relativa al alquiler turistico en el proceso de listado de la vivienda en la pla-
taforma. Ademds, se planteaba el que se posibilitara la opcién de descargar
de la web un documento denominado notice card for neighbours (notitiekaarf)
a modo de reglas de convivencia para prevenir conductas antisociales que
pudieran perjudicar la pacifica convivencia en el dmbito local.

Finalizado el periodo, se produjo la firma de un segundo MOU el 30 de
noviembre de 2016, que cubrié el periodo 2017-2018. Su propésito principal
fue el que Airbnb tomara parte activa en el cumplimiento por parte de los
anfitriones de la normativa sobre alquiler turistico. Asi, se establecia, ademds
de lo ya sefialado en el anterior MOU, el que se enviara cada seis meses
a los propietarios un mail recordando la necesidad de cumplimiento de la
normativa. En el documento se hacia especial énfasis en el hecho de que se
respetara el por entonces limite de 60 noches. Asi, se hacia mencién en el
documento que Airbnb incluyera un contador personal, indicando los dias en
que la vivienda habia sido rentada y que cuando se llegara a la cifra de 50
noches hubiera un aviso de la proximidad del limite legal. Ademés, se incluia
el que Airbnb utilizarg criterios automatizados para identificar anuncios que
no coincidieran con los objetivos comunes de la plataforma y el municipio,
pudiéndose suspender hasta el final del afio o incluso eliminarse de forma
permanente (37). Por Gltimo, otro de los aspectos interesantes del MOU era el
fomento del buen comportamiento de los huéspedes. Para ello, aparte de la
introduccién en la web de un conjunto de informacién al respecto, se estable-
cia que Airbnb introdujera un apartado donde poder informar de molestias
ocasionadas por alquileres turisticos, sefialdndose que ante estas situaciones
se informara al denominado Meldpuntzoeklicht del Ayuntamiento de Amster-
dam. Esta posibilidad se abria también a los vecinos para pudieran denunciar
molestias a través de la web de Airbnb.

(36) Vid. Gemeente Amsterdam y Airbnb (2014).
(37) Vid. Gemeente Amsterdam y Airbnb (2016).
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En 2018 el Ayuntamiento también firmé otro MOU con Booking.com para
el periodo del 1 de enero de 2018 al 31 de diciembre de 2018; no obstante,
desde entonces no se han formalizado mds. Como sefiala el REKENKAMER METRO-
poOL AMSTERDAM (2019), no hay una voluntad de firma por parte del Consistorio
debido a la falta de cooperacién de las plataformas durante estos afos.

VIl. CONCLUSION

Como se ha comprobado, todas las ciudades anteriormente analizadas han
adoptado una postura activa en la regulacién del alquiler turistico. Si bien algunas
de ellas se mostraban contrarias, al final han cedido a la presién permitiendo el
mismo con una serie de restricciones. La introduccién de periodos de uso temporal
maximos al afo (30-90 dias) es una opcién acogida por casi todas las ciudades
analizadas, siempre teniendo en cuenta la excepcionalidad del uso turistico como
consecuencia de encontrarnos ante viviendas residenciales. En algunos casos se
recordard que incluso se exige la presencia del residente. En otros casos, como
en Berlin, existe una separacién entre la vivienda principal y secundaria, introdu-
ciendo restricciones temporales en el caso de la vivienda secundaria.

La libertad de accién de las viviendas de uso turistico existente en Espafia
dista mucho de los casos estudiados. Una cuestién bdsica, obviada en nuestro
pais, es el enfoque primario urbanistico del efecto del alquiler vacacional. Estas
medidas tratan de proteger el entramado urbano y el efecto en el mercado de
viviendas residenciales, cuestiones obviadas en la regulacién espafola en su
momento y que ahora se atienden con tardanza.

Para finalizar, hay que mencionar la accién de las plataformas en todo
este entramado. El control de la expansién legal del alquiler turistico pasa por
la implicacién activa de estas plataformas en el control de las viviendas que
ofertan. La firma de acuerdos de cooperacién entre Ayuntamientos y platafor-
mas puede resultar conveniente si se quiere enfatizar la defensa de la legalidad
del alojamiento turistico en viviendas, ello a pesar de la indiferencia o, mejor
dicho, negativa por parte de las mismas en posicionarse activamente en la
persecucién de los alojamientos ilegales ya sea mediante facilitar informacién
al Ayuntamiento o a través de articular medios de control internos acerca de
las viviendas que estén listadas en sus pdginas web.
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RESUMEN: A partir del mes de diciembre de 2023 mds de veinte procedimientos
transfronterizos estrechamente relacionados con el mercado Gnico podran realizarse
integramente en linea través de la Pasarela digital Unica de la UE. Ademds de ofrecer
a los usuarios informacién y asesoramiento, la Plataforma contar& con un sistema de
infercambio electrénico de informacién entre las Administraciones pdblicas de los Estados
miembros que permitird la aplicacién del principio de «solo una vez» a escala europea.
Esta liberacién de la carga documental que soportan los ciudadanos supone una notable
mejora de la posicién juridica de los ciudadanos en sus relaciones con el sector piblico
de los distintos Estados de la UE. En este articulo se examina la regulacién que reciben
estas herramientas digitales en sus normas de creacién y desarrollo.

Palabras clave: carga documental; pasarela digital Onica europea; sistema téc-
nico de «solo una vez»; principio de «solo una vez»; procedimientos administrativos
transfronterizos.

THE EUROPEAN SINGLE DIGITAL GATEWAY AND THE TECHNICAL
SYSTEM FOR THE CROSS-BORDER AUTOMATED EXCHANGE OF
INFORMATION. ELECTRONIC TOOLS FOR THE APPLICATION OF

THE «ONCE-ONLY» PRINCIPLE AT EUROPEAN LEVEL

ABSTRACT: From December 2023, the European single digital Gateway will faci-
litate access to more than twenty cross-border administrative procedures closely related
to the European single market. At that time, these procedures may be fully completed
online. Besides offering information and assistance to help citizens and businesses, the
single digital Gateway will hold a technical system for cross-border automated exchange
of information between public administrations of member States. This system will enable
the implementation of the «once-only principle» at European level. This freedom from
documentary burdens means a marked improvement of the legal status of citizens in their
dealings with the public sector of different member States in the EU. This paper looks
into the innovative regulations of these digital tools.

Key words: documentary burdens; European single digital gateway; «once-only»
technical system; «once-only» principle; cross-border administrative procedures.

I. INTRODUCCION

El 12 de diciembre de 2020 entré en funcionamiento la Pasarela Digi-
tal Unica europea, un punto de acceso centralizado a la informacién, a los
procedimientos y a los servicios de asistencia y de resolucién de problemas a
nivel supranacional en el dmbito de la Unién Europea (UE). Pero el propésito
de esta Pasarela Digital es mds ambicioso y excede esa finalidad informativa
y asistencial. A partir del 12 de diciembre de 2023, mds de veinte procedi-
mientos administrativos transfronterizos deberdn poder ser realizados integra-
mente a través de medios electrénicos desde cualquiera de los Estados de la

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 60, Zaragoza, 2023, pp. 160-187 161



JOSE MARIA DELGADO BAIDEZ

UE. Ademds, esta tramitacién en linea podrd realizarse de acuerdo con el
principio de «solo una vez», es decir, en el seno de esos procedimientos los
ciudadanos tendrdn el derecho de no aportar a las autoridades aquellos datos
o documentos que ya estén en posesién de algin organismo administrativo de
cualquier Estado miembro.

Desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico interno, ello supone
la extension transfronteriza del derecho que asiste a los interesados a no aportar
al procedimiento documentacién innecesaria o que ya obre de alguna forma
en poder de las Administraciones puiblicas, regulado principalmente en los
articulos 28 y 53.1.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Publicas (LPAC) y 155 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico (LRISP).

Para hacer técnicamente posible este intercambio de informacién entre
organismos publicos en el dmbito de la UE, la Comisién Europea ha aprobado
en 2022 un Reglamento de Ejecucién que establece las especificaciones opera-
tivas y funcionales del sistema técnico de «solo una vez» (STSUV), instrumento
que hard posible el intercambio transfronterizo de datos y documentos para
la tramitacién de procedimientos administrativos en linea.

. LA'DISMINUCIéN DE LA CARGA DE APORTACION DE INFORMA-
CION QUE SOPORTAN LOS PARTICULARES, MODELO DE SIMPLI-
FICACION ADMINISTRATIVA CENTRADA EN EL CIUDADANO

Con carécter general, el abuso en la exigencia documental, el exceso de
papeleo, representa una anomalia en la relacién juridico-administrativa que
impone a los particulares una carga penosa que erosiona la confianza de
los ciudadanos en el sector piblico (1) al perpetuar el estereotipo burocrdtico
de la maquinaria funcionarial europea y que conlleva, por tanto, un serio
quebranto reputacional para la imagen de la UE y de las Administraciones
de los Estados miembros.

Ciertamente, entre todas las cargas administrativas que soportan los parti-
culares, las obligaciones de aportacién de informacién son las que cuantitativa
y cualitativamente tienen més relevancia y su peso es de tal importancia en
los procedimientos administrativos (transfronterizos o no) que se han llegado
a identificar con el propio concepto de «carga administrativa», nocién que
se ha definido como el «coste administrativo que una empresa debe asumir
solo por dar cumplimiento a una obligacién de informacién, y que implica

(1) Se trata, utilizando palabras de Cierco Sera, de «[u]lna grave disfuncién que per-
turba el desarrollo arménico y fluido de las relaciones entre las administraciones pdblicas y
los ciudadanos» (C. Cierco Seira, 2002: 393).
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tareas administrativas que no llevaria a cabo en ausencia de la norma que
la establece» (2).

Por esta razén, el deber que el ordenamiento juridico impone a ciudadanos
y empresas de proporcionar informacién a los poderes piblicos sobre sus pro-
ductos o actividades ha sido identificado tradicionalmente por las instituciones
europeas como una de las principales barreras a la libre circulacién de perso-
nas, al libre comercio y, por lo tanto, a la realizacién del mercado interior (3).

Esta obligacién de aportacién de informacién —cuyo cumplimiento genera
costes econémicos y ocasiona pérdida de tiempo a los particulares— abarca
las cargas que se derivan tanto de la legislacién de la UE como las normas
nacionales que aplican o transponen dicha legislacién (4) y, frecuentemente son,
como sefiala CANALS | AMETLLER, «innecesarias, injustificadas, desproporcionadas
e, incluso, obsoletas» (5). Esta sobrecarga produce en los particulares una
irritacién que puede ser mds o menos relevante dependiendo de la aceptacién
del objetivo de la regulacién, de cémo de itil o de necesario es percibido el
requerimiento de aportacién documental, o de la facilidad de inferaccién con
las autoridades respectivas (6).

Puede afirmarse, por tanto, que la liberacién real de las obligaciones
de aportacién de informacién que pesan sobre ciudadanos y empresas
representa la medida de simplificacién administrativa que seria apreciada

(2) Una «obligacién de informacién», por su parte, es el «deber concreto que la norma
impone a las empresas de aportar o comunicar una serie de datos a la autoridad piblica o
a ferceros en relacién con su funcionamiento o su actividad productiva» (D. CANALS | AMETLLER
y P. Orri Ferrer, 2010: 43-49).

(3) V. gr. la Comisién Europea en una Comunicacién de 2007 ya se ocupaba de los
gravosos costes administrativos que se derivan de la abundante informacién que los particulares
estdn obligados a proporcionar a las autoridades. Programa de Accién para la Reduccién de
las Cargas Administrativas en la Unién Europea; Comunicacién de la Comisién al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
— COM(2007) 23 final, CE, Bruselas, Comisién Europea, 24 de Enero de 2007.

(4) Con inusitada frecuencia las cargas administrativas que tienen su origen en la UE
son consecuencia de una sobrerregulacién impuesta por los Estados miembros de ir mds allé de
lo que exige la legislacién de la UE, asi como de la ineficacia de los procedimientos adminis-
trativos nacionales. Cfr. Programa de Accién para la Reduccién de las Cargas Administrativas
en la Unién Europea Planes de reduccién sectoriales y acciones en 2009; Comunicacién de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo — COM(2009) 544 final, CE, Bruselas, Comisién
Europea, 22 de Octubre de 2009, pp. 4y 7.

(5) (D. Canats | AmeTLEr, 2010: 52).

(6) Sobre este «factor de irritacién» en las obligaciones de informacién, vid. Programa
de Accién para la Reduccién de las Cargas Administrativas en la Unién Europea Planes de
reduccién sectoriales y acciones en 2009, Comunicacién de la Comisién al Consejo, al
Parlamento Europeo — COM(2009) 544 final, cit., CE, Bruselas, Comisién Europea, 22 de
Octubre de 2009, p. 7.
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por los particulares como mds genuinamente modernizadora e innovadora,
como una mejora real de la posicién del interesado en la peculiar y desigual
relacién juridica que se establece en todo procedimiento administrativo. Por
ello, no es de extrafiar que el levantamiento o la reduccién de los requeri-
mientos de informacién a los particulares suponga uno de los principales
propésitos de la labor simplificadora y de mejora de la regulacién empren-

didas por la UE.

lIl. ELPRINCIPIO DE «SOLO UNA VEZ», TECNICA PARA LA REDUCCION
DE CARGAS ADMINISTRATIVAS TAMBIEN A ESCALA EUROPEA

El denominado «principio de solo una vez», conocido también por su
nombre en inglés, Only-Once principle (7), propugna que los particulares,
ciudadanos y empresas habrdn de aportar al sector piblico una informacién
determinada una sola vez y, a partir de ese momento, estos datos deberdn ser
compartidos entre las distintas Administraciones que legitimamente los precisen,
evitando los requerimientos redundantes a los administrados.

Las instituciones europeas han proclamado en repetidas ocasiones su
compromiso con la implantacién de este principio en la tramitacién de sus
procedimientos administrativos como medio de reduccién de las cargas admi-
nistrativas a escala transnacional.

Asi, las Declaraciones Ministeriales de Malmé de 2009 (8) y de Tallin de
2017 (9) se comprometian a reducir la frecuencia con la que los ciudadanos y
las empresas tienen que «reenviar informacién a las autoridades competentess,
asi como a identificar las cargas administrativas redundantes en los servicios
pUblicos e introducir opciones de «solo una vez» para los particulares mediante
la colaboracién y el intercambio de datos a nivel nacional, regional y local,
en la tramitacién de los procedimientos administrativos tramitados por via
electrénica a una escala transfronteriza.

(7) Vid. V. gr. (M. Wimmer, E. Tameouris, R. KrRiMmEr, et al.,2017: 602).

(8) Declaracién Ministerial sobre la Administracién Electrénica adoptada de forma uné-
nime en Malmg, Suecia, el 18 de noviembre de 2009, suscrita por todos los Estados miembros
de la UE y por los paises pertenecientes a la Asociacién Europea de Libre Comercio. Disponi-
ble en https://administracionelectronica.gob.es/; Seccién Las Declaraciones Ministeriales de
Administracién Electrénica. (Ulfimo acceso el dia 10 de febrero de 2023).

(9) Declaracién de Tallin sobre administracién electrénica adoptada en la reunién
ministerial durante la presidencia estonia del Consejo de la UE el 6 de octubre de 2017 Dis-
ponible en https://administracionelectronica.gob.es/; Seccién Las Declaraciones Ministeriales
de Administracion Electrénica. (Ultimo acceso el dia 10 de febrero de 2023).
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IV. LA PASARELA DIGITAL UNICA EUROPEA Y LA TRAMITACION
TRANSFRONTERIZA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Si la realizacién de tramites administrativos es frecuentemente enojosa
de por si, cuando esta relacién juridica se establece con autoridades o
instituciones publicas de terceros paises en el dmbito de la UE, o con las
propias instituciones europeas, el interesado suele encontrarse en una posi-
cién juridica adn mas débil, al no estar normalmente familiarizados con las
normas y los sistemas administrativos propios de otros Estados miembros,
por la barrera que suponen las diferencias en las lenguas utilizadas y por
la falta de proximidad geogréfica con las autoridades competentes de un
pais que no es el propio.

Esta situacién puede llegar a resultar desincentivadora para el estable-
cimiento de relaciones comerciales o juridico-administrativas a una escala
transnacional.

Una manera eficaz de reducir estas barreras existentes en el mercado
interior puede ser proporcionar a todos los ciudadanos y empresas, potenciales
interesados, informacién adecuada en linea en su lengua materna (o, al menos,
en una lengua que puedan comprender) asi como asistencia inmediata y com-
prensible cuando las normas y procedimientos no estén suficientemente claros
o cuando los ciudadanos encuentren obstéculos al ejercicio de sus derechos.

Existen, por supuesto, numerosas vias de informacién y ayuda para los
particulares a escala transnacional pero, como consecuencia del cardcter sec-
torial de la gran variedad de actos de la Unién, la informacién y los servicios
de resolucién de problemas que se facilitan actualmente en linea se encuentran
muy fragmentados y poseen una naturaleza muy dispar.

Hay, en efecto, notables diferencias en cuanto a la disponibilidad y la
idoneidad de la informacién que se ofrece. Por ello, frecuentemente los ciu-
dadanos desconocen su existencia, los servicios disponibles no tienen calidad
suficiente o no se encuentran accesibles en todas las lenguas oficiales de la UE.
Ademds, al encontrarse dispersos en una infinidad de sitios webs nacionales y
europeos, los usuarios transfronterizos tienen dificultades para localizar estos
servicios y acceder a ellos.

Aunque la UE ya disponia de determinados mecanismos de asesoramiento
y resolucién de problemas transfronterizos relacionados con la aplicacién de
las reglas del mercado interior que pueden surgir entre sujetos privados y las
Administraciones publicas de los Estados miembros como, por ejemplo, la
Red SOLVIT (10), resultaba necesario proporcionar herramientas que facilitaran

(10) La Red SOLVIT es un servicio de resolucién extrajudicial de problemas transfron-
terizos entre los Estados miembros de la UE, asi como con Islandia, Liechtenstein y Noruega
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informacién actualizada y accesible a los ciudadanos y evitaran la aparicién
de conflictos en una fase temprana (11).

Consciente de esta situacién, la Comisién Europea ya incluyé en su informe
de 24 de enero de 2017 la creacién de un «Portal Digital Unico» entre las
principales prioridades para la simplificacién de la actividad econémica y para
facilitar la movilidad de personas y empresas en toda la UE (12).

Pues bien, como ya se ha avanzado, con el objeto de dar una respuesta
unificada a estos problemas el dia 12 de diciembre de 2020 entré en fun-
cionamiento la Pasarela Digital Unica, nombre finalmente asignado a esta
herramienta digital por su norma de creacién, el Reglamento (UE) 2018/1724
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de octubre de 2018 (RPDU) (13).

Esta Pasarela Digital Unica de la UE aspira a servir como punto de acceso
centralizado y Unico (al modo aproximado en que en la legislacién espafiola
se regula el Punto de Acceso General electrénico de la Administracién) que
sirva a los particulares para obtener a informacién sobre los requisitos que han
de cumplir en sus relaciones con cualquier autoridad piblica del dmbito de la
Unién Europea, en virtud tanto del Derecho de la Unién como del respectivo
Derecho nacional aplicable en cada caso. Como afirma la propia Comisién

creada en 2002. Vid. Recomendacién de la Comisién Europea de 7 de diciembre de 2002,
sobre los principios de funcionamiento de «SOLVIT - the Internal Market Problem Solving
Network» (DOCE de 15 de diciembre de 2001).

(11) Al establecer el Plan de Accién para el fortalecimiento de SOLVIT, la propia
Comisién admitia que dicho instrumento requeria de otras medidas de apoyo, «en particular
el portal digital Gnico, que proporcionard a los ciudadanos y las empresas un Gnico punto
de acceso a la informacién, la asistencia, el asesoramiento, los servicios de resolucién de
problemas y los procedimientos electrénicos relacionados con el mercado Gnico». Plan de
Accién para el refuerzo de SOLVIT: hacer llegar los beneficios del mercado tnico a los ciu-
dadanos y las empresas; Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — COM(2017) 255 final,
CE, Bruselas, Comisién Europea, 2 de mayo de 2017.

(12) «La Comisién |...) [p]resentard una propuesta para desarrollar un “portal digital
Onico” que proporcione a los ciudadanos un fécil acceso en linea a informacién y a servicios
de asistencia y solucién de problemas, asi como la posibilidad de realizar procedimientos
administrativos a través de internet en situaciones transfronterizas, enlazando con los servicios
y contenidos nacionales y europeos pertinentes de manera sencilla y eficiente para el usua-
rio, sin que este encuentre dificultad alguna. Ademds, valorard la reduccién de los trémites
administrativos en las administraciones nacionales, exigiendo que los ciudadanos faciliten sus
datos solo una vez». Fortaleciendo los derechos de los ciudadanos en una Unién de cambio
democrdtico — Informe sobre la civdadania de la UE 2017, Comisién Europea, Bruselas, 24
de enero de 2017, p. 18.

(13) Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de
octubre de 2018, relativo a la creacién de una pasarela digital Gnica de acceso a informacién,

procedimientos y servicios de asistencia y resolucién de problemas y por el que se modifica
el Reglamento (UE) n° 1024/2012. (DOUE el 21/11/2018; DO L 295).
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Europeq, esta Pasarela «debe simplificar el contacto de los ciuvdadanos y las
empresas con los servicios de asistencia y resolucién de problemas establecidos
a nivel de la Unién o nacional y hacerlo mds eficaz» (14).

La Pasarela Digital consiste, segin establece el articulo 2 del RPDU, en
una interfaz comin para usuarios gestionada por la Comisién Europea y que
se integra en el portal «Your Europe» (15). Ademds de dar acceso a las fun-
cionalidades de informacién, asistencia y tramitacién que se describen en el
Reglamento, la Pasarela permitiré acceder mediante enlaces a las péginas
web de la Unién y nacionales pertinentes.

Para simplificar la utilizacién de la pasarela, la interfaz comdn debe
estar disponible en todas las lenguas oficiales de las instituciones de la Unién
y cuando los usuarios lleven a cabo procedimientos transfronterizos han de
poder recibir todas las explicaciones pertinentes en una lengua oficial de la
Unién que sea ampliamente comprendida por el mayor nimero posible de
usuarios transfronterizos. Ello no significa que los Estados miembros tengan que
traducir sus formularios administrativos relacionados con el procedimiento, ni el
resultado de ese procedimiento, a dicha lengua, no obstante, «se anima a los
Estados miembros a emplear soluciones técnicas que permitan a los usuarios
completar los procedimientos, en la mayor medida posible, en dicha lengua,
respetando al mismo tiempo las normas de los Estados miembros relativas al
uso de lenguas» (16).

(14) Considerando 12 del RPDU.

(15) https://europa.eu/youreurope.

(16) Vid. Considerandos 14 y 19 del RPDU.

Los articulos 9.2; 10,4 y 11.2 del RPDU establecen que los Estados miembros hardn
accesible la informacién que presten en una lengua oficial de la Unién que sea ampliamente
comprendida por el mayor nimero posible de usuarios. Similar previsién recoge el articulo
13,2,a) en relacién con las instrucciones necesarias para completar los procedimientos admi-
nistrativos transfronterizos.

Por su parte, el articulo 12.3 sefala que, excepcionalmente, «cuando se espere que
dichas informaciones, explicaciones o instrucciones que se deben traducir sean de interés
preponderante para los usuarios transfronterizos procedentes de un solo otro Estado miembro,
la lengua (...) podré ser la lengua oficial de la Unién utilizada como primera lengua por
dichos usuarios transfronterizos».

Estas previsiones han originado cierta inquietud en comunidades regionales con lenguas
distintas de la oficial del Estado. El 4 de febrero de 2019, la Vlaamse Gemeenschap (Comu-
nidad Flamenca de Bélgica) y la Vlaams Gewest (Regién Flamenca, Bélgica) interpusieron
recurso ante el Tribunal General de la Unién Europea (TGUE) solicitando la anulacién del RPDU
(Asunto T-66/19; DOUE de 1 de abril de 2019, DO C-122/25). Las demandantes alegaban
que las mencionadas disposiciones «violan el principio general de no discriminacién por razén
de la lengua y el principio de igualdad entre Estados miembros porque desincentiva a los
ciudadanos que desean establecerse en un Estado miembro que no sea el suyo a aprender
la lengua oficial o una de las lenguas oficiales de dicho Estado y ademds porque impone la
generalizacién del uso de un Unica lengua vehicular, que de este modo se convierte de facto
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Pero siendo importante esa labor informativa y asistencial, el Reglamento
(UE) 2018/1724, de 2 de octubre no se queda ahi. A partir del dia 12 de
diciembre de este afio 2023, a mds tardar, los ciudadanos deberdn poder
tramitar completamente en linea una gran variedad de procedimientos admi-
nistrativos, para lo que, ademds, con toda la informacién y asistencia que
precisen contardn en la propia Pasarela.

Estos procedimientos, mds de veinte, se encuentran enumerados en el
Anexo Il del RPDU y comprenden una amplia variedad de materias relevantes
para la libertad de movimientos, de residencia o de comercio a lo largo de
todo el dmbito territorial de la Unién Europea. Se trata, quizds, de los pro-
cedimientos y tramites administrativos mds habituales para los ciudadanos en
relacién con el ejercicio de las libertades propias del mercado interior.

Asi, a partir del mes diciembre de este afo, podrdn realizarse comple-
tamente en linea trdmites como, por ejemplo, la solicitud de certificados de
nacimiento o de residencia, las solicitudes de ayudas econdmicas para el
estudio, de admisién en centros universitarios o de reconocimiento de titulos
académicos, asi como la presentacién de declaraciones tributarias, la recla-
macién de pensiones, el pago de cotizaciones sociales o la obtencién de la
tarjeta sanitaria europea.

La realizacién integramente en linea de estos tramites resultard, sin duda,
de gran utilidad para los usuarios transfronterizos, entendidos éstos como
aquellos ciudadanos de la Unién que residen en un Estado miembro o aquellas
personas juridicas que tienen su domicilio social en un Estado miembro, que
se encuentren en una situacién que no se limite en todos sus aspectos a un
nico Estado miembro y que accedan a los procedimientos y a los servicios
en linea que ofrece la Pasarela.

en la lengua europea de los servicios publicos y de las administraciones publicas». Entendian
en definitiva, que dichas disposiciones «ponen en entredicho las politicas [destinadas] a
establecer el uso exclusivo del neerlandés en las comunicaciones entre ellas y el piblico |...)
en la medida en que les imponen la utilizacién de una lengua distinta del neerlandés en sus
relaciones con los administrados (...) menoscabando la efectividad de la politica de integra-
cién civdadana establecida por ellas, que incita a los extranjeros que se instalen en Flandes
(Bélgica) a aprender el neerlandés».

El Tribunal, no obstante, inadmitié a trdmite el recurso por ausencia de legitimacién
activa de las autoridades regionales, tras recordar que el RPDU «se refiere a la puesta a
disposicién del publico, por parte de los Estados miembros, de ciertas informaciones esen-
ciales para el ejercicio de los derechos de libre circulacién y de residencia, otorgados a los
ciudadanos por determinadas disposiciones del Derecho de la Unién. La adopcién de este
Reglamento no tiene por objeto, pues, el ejercicio de competencias de la Unién con respecto
a actos especificos adoptados por las demandantes en relacién con el uso del neerlandés en
las relaciones entre la Administracidn y los civdadanos». Auto de la Sala Novena del TGUE
de 10 de diciembre de 2019.
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Pues bien, con la finalidad de liberar en lo posible al usuario de las cargas
de aportacién de informacién en el seno de los procedimientos cuya tramitacién
en linea estard disponible a partir de diciembre (17), el RPDU prevé dotar a
la Pasarela de un sistema técnico que permitird el cumplimiento del principio
de «solo una vez» a escala europea (18).

El RPDU pone a disposicién del sector piblico de los diferentes Estados
miembros, por tanto, una herramienta que permitird la reutilizacién de la
informacién de los particulares que las respectivas autoridades nacionales ya
poseen y el infercambio de la misma.

La aplicacién del principio de «solo una vez» a escala transnacional
tiene una doble orientacién: por un lado, la de exonerar a los interesados
del deber de presentar a las Administraciones la misma informacién de forma
reiterada, reduciendo, de esta forma la carga administrativa que soportan y,
por otro lado, la de extender el derecho a la no aportacién documental més
allé de los, hoy, estrechos limites nacionales en un entorno politico del que
han desaparecido las fronteras interiores. Visto de esta forma, la expansién,
més alld de las fronteras nacionales, del derecho que asiste a ciudadanos y
empresas de no aportar a las Administraciones la informacién que éstas ya
posean es una consecuencia légica de la existencia de un espacio comin
europeo sin fronteras interiores.

(17) El Reglamento prevé en su articulo 1.1.b) la aplicacién del principio de «solo
una vez» en relacién no sélo con los procedimientos detallados en su Anexo Il sino, ademds,
aquellos regulados en las Directivas 2005/36/CE (reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales) 2006/123/CE (procedimientos y trdmites necesarios para acceder a sus actividades de
servicios en el mercado interior, en especial, las solicitudes de autorizacién necesarias para
el ejercicio de actividades de servicios) 2014/24/UE (procedimientos relacionados con la
contratacién publica) y 2014/25/UE (contratacién por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales).

(18) Como precedente destacado en materia de liberacién de cargas es oportuno men-
cionar, a fitulo ilustrativo, el Documento Europeo Unico de Contratacién regulado en el arficulo
59 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014. Como su nombre indica, se trata de una herramienta de simplificacién especifica de la
contratacién piblica que consiste en una declaracién electrénica del interesado que sustituye a
los certificados expedidos por las Administraciones de los diferentes Estados miembros (o por
terceros) que confirmen que el operador econémico en cuestién cumple una serie de requisitos
para concurrir a la licitacién. (DOUE de 28 de marzo de 2014, DO L 94/130).
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V. PRINCIPALES CARACTERISTICAS Y BASES DE LA REGULACION
JURIDICA DEL USO DE LA PASARELA DIGITAL UNICA COMO INS-
TRUMENTO PARA EL INTERCAMBIO ELECTRONICO DE INFORMA-
CION

1. El RPDU no afecta a las competencias nacionales

El RPDU se limita a crear y a poner a disposicién de usuarios y autori-
dades una Pasarela que, entre otras funcionalidades, permite la tramitacién
integramente electrénica de procedimientos administrativos a escala transna-
cional y el intercambio de informacién automatizado entre Administraciones,
con el fin de liberar a los particulares, en lo posible, de sus obligaciones de
aportacién documental. Pero esta norma comunitaria no afecta, con cardcter
general, a las competencias de las autoridades nacionales en cualquier pro-
cedimiento. Tampoco afecta al fondo de ningdn procedimiento establecido a
nivel nacional o de la Unién, ni a los derechos de los ciudadanos en cada
uno de estos procedimientos.

A pesar de que la Pasarela Digital Unica permite la verificacion de los
datos intercambiados en formato electrénico, el RPDU tampoco limita ni modi-
fica las competencias de las autoridades nacionales en la comprobacién de
la exactitud y validez de los datos e informacién aportados o intercambiados,
incluidas las competencias propias que puedan tener asignadas por su norma-
tiva nacional para la comprobacién de la autenticidad de los datos cuando
la informacién se aporte a través de conductos o medios distintos del sistema
técnico basado en el principio de «solo una vez» integrado en la Pasarela
(STSUV) y previsto en el articulo 14 del propio Reglamento.

No afecta el RPDU, por tanto, a la vigencia de la disposicién adicional
octava de la Lley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDG,) precepto que
otorga a las Administraciones de nuestro pais la competencia para efectuar
las verificaciones que estimen necesarias para la comprobacién de la exactitud
de los datos que los interesados declaren en sus solicitudes.

2. Validez juridica del intercambio

Por ofra parte, el apartado 8° del articulo 14 del RPDU determina que
la informacién intercambiada a través del precitado sistema técnico de «solo
una vez» integrado en la Pasarela Digital Gnica se considerard auténtica a los
efectos de la autoridad competente solicitante. Se trata de una cuestién que
ya estaba resuelta por nuestro Derecho interno para los intercambios de datos
y documentos a escala nacional. El articulo 44 de la LRJSP otorga validez
«a efectos de autenticacién e identificacién de los emisores y receptores» a
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los documentos electrénicos transmitidos en entornos cerrados de comunica-
ciones establecidos entre Administraciones Piblicas. Por su parte, el articulo
61.1 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de actuacién y funcionamiento del sector piblico por medios
electrénicos (RAFME) dio un paso importante al otorgar valor de «certificados
administrativos necesarios para el procedimiento o actuacién administrativa»
a las transmisiones de datos entre Administraciones que se realicen al amparo

del articulo 155 de la LRJSP (19).

3. Uso voluntario

La utilizacién del sistema técnico de aportacién e intercambio de informa-
cién integrado en la Plataforma es voluntaria para el usuario, quien puede seguir
aportando documentacién o datos por otros medios distintos o directamente
a la autoridad solicitante (20). Ademds, si el interesado utiliza la Plataforma
para atender sus obligaciones de aportacién de informacién, debe tener la
posibilidad de previsualizar los datos y documentos que aporte a los procedi-
mientos y el derecho a optar por no proceder al infercambio en los casos en
que, tras previsualizar las pruebas que se van a intercambiar, descubra que la
informacién es inexacta, estd desactualizada o excede de lo necesario para el
procedimiento en cuestién. Los datos incluidos en la previsualizacién no deben
almacenarse por més tiempo del necesario desde el punto de vista técnico (21).

En lo que respecta a las Administraciones de los Estados miembros, éstas
solamente tendrdn la obligacién de utilizar la Pasarela como sistema de inter-
cambio automatizado de datos a escala transfronteriza si esas Administraciones
nacionales suministran licitamente en su propio dmbito territorial datos en un
formato electrénico que permita dicho intercambio automatizado (22).

Esta norma de Derecho europeo viene a suponer para las Administracio-
nes espafolas, por lo tanto, una extensién del precitado articulo 155 de la

(19) Algunas comunidades auténomas como Catalufia ya habian regulado la cuestion
de esta forma innovadora al reconocer valor probatorio a las consultas que se realicen a
través de las plataformas de interoperabilidad de la Administracién (articulo 71 del Decreto
76/2020, de 4 de agosto, de Administracién digital) de forma que la referida regulacién
reglamentaria ha venido a reforzar este planteamiento al otorgarle naturaleza de norma bésica.

(20) Articulo 14,4 del RPDU.

(21) No obstante, el articulo 61.6 del RAFME, con la intencién de agilizar y facili-
tar el uso de la Plataforma por parte de las Administraciones espafolas, establece que las
transmisiones de dafos «que se realicen en virtud del articulo 14 del Reglamento (UE) n.°
2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, (...) no requerirén previsualizacién de
los datos por parte del usuario o usuaria solicitante para proceder a su uso por parte del
érgano o entidad tramitadora».

(22) Articulo 14,2 del RPDU en relacién con el Considerando 44 in fine.
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LRJSP mds alld de nuestras fronteras. Como consecuencia de ello —y como
de la redaccién del apartado 2 del articulo 14 del RPDU parece deducirse—,
cuando el organismo cedente de los datos sea una Administracién espafiola
estos intercambios transfronterizos de informacién deberdn respetar las reglas
que sefiala el articulo 61 del RAFME, las garantias de seguridad, integridad y
disponibilidad que establece el propio articulo 155 de la LRISP, asi como los
mecanismos para el establecimiento de las condiciones, protocolos y criterios
de intercambio que sefiala la Norma Técnica de Interoperabilidad (NTI) de
Protocolos de infermediacién de datos (23).

4. Informacién y datos potencialmente objeto de intercambio

Como venimos afirmando, la Pasarela Unica Digital de la UE dispondré
de un sistema técnico plenamente operativo y seguro para el intercambio
transfronterizo automatizado de informacién entre los actores que infervienen
en el procedimiento. Pues bien, el Reglamento define en términos muy amplios
la naturaleza de la informacién —pruebas, segin la terminologia empleada
por el RPRDU— que puede ser objeto de tratamiento por este sistema técnico
de intercambio de la Pasarela.

Prueba es, a los efectos de esta norma de Derecho de la UE, todo docu-
mento o dato que sea exigido por la autoridad tramitadora para probar la
concurrencia de unos hechos o el cumplimiento de los requisitos formales de
los procedimientos que se tramitan electrénicamente a través de la Pasarela
Digital (24). En consecuencia, el sistema técnico de intercambio admite el trata-
miento de informacién de muy diversa indole y formato, pues el RPDU acepta
su transmisién «fanto si se trata de un fexto escrito como de una grabacién de
audio, de video o audiovisual, independientemente del método utilizado» (25).

Ello opera, sin duda, en interés de los interesados, quienes ademds podrdn
presentar la informacién que les sea exigida, «incluso cuando la estructura de
dicha informacién difiera de la informacién semejante del Estado miembro en

|

(23) Aprobada por Resolucién de 28 de junio de 2012, de la Secretaria de Estado
de Administraciones Piblicas. Esta NTI es de aplicacién para el intercambio intermediado de
datos a través de la PID; pero también podré ser de aplicacién a las transmisiones realizadas a
través de otras plataformas de intermediacién y en otros nodos de interoperabilidad (Apartado
1.2 de la NTI de Protocolos de intermediacién de datos.).

(24) Esta regulacién tan amplia del concepto de prueba, parece admitir la posibilidad
de que el centro de la gestién de la informacién no se encuentre en los documentos, sino
en su confenido los datos, con la finalidad de poder llevar a cabo un tratamiento de éstos
independientemente del formato en el que aquellos se hallen almacenados. Destacan en este
ambito los trabajos del profesor Valero Torruos. Vid. v.gr. (). Vatero Torrios, 2013: 300-303;
2017: 96-99; 2018: 389).

(25) Articulo 3.5 del RPDU.
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cuestidn» (26). Es decir, el sistema de intercambio de informacién de la Pasarela
admitird la transmisién tanto de informacién estructurada como desestructurada.
Esta flexibilidad obliga a los Estados miembros cuyas Administraciones enlacen
con el sistema técnico automatizado de la Pasarela Europea a desarrollar un
esfuerzo en materia de interoperabilidad, muy especialmente en sus vertientes
juridica y semdntica (27).

5. La voluntad del interesado y las bases de legitimacion para el
intercambio de informacién en la Pasarela Digital Unica Europea

Como hemos apuntado previamente, el empleo del sistema técnico de
intercambio de la Pasarela Digital Unica europea es voluntario para los usua-
rios, que podrdn escoger el medio que estimen mds adecuado para realizar
las aportaciones documentales que les incumban. Pero en lo que respecta al
uso de la Pasarela por parte de las autoridades piblicas para la transmisién
de pruebas en cumplimiento del principio de «solo una vez», el RPDU sefiala
expresamente que todos los intercambios transfronterizos de informacién deben
contar con una base juridica adecuada.

Al respecto, y como norma general, el RPDU establece que solo se per-
mitird ese intercambio de informacién entre Administraciones si existe una
peticién expresa del interesado (28). Sin embargo, advierte a renglén seguido

(26) Articulo 13.b.b) del RPDU.

(27) A tal efecto, el RPDU anima a los Estados miembros a utilizar el vocabulario de
servicios publicos fundamentales (CPSV, por sus siglas en inglés, Core Public Services Vocabu-
lary) con la finalidad «de facilitar la interoperabilidad con los catédlogos y semantica» de los
respectivos servicios y procedimientos nacionales. No obstante, cada Estado podrd utilizar,
en las operaciones y trdmites que realice empleando la Pasarela Digital Unica, las soluciones
nacionales que estimen oportunas. Cfr. Considerando 55 del RPDU.

Para alcanzar el nivel de interoperabilidad seméntica necesario para el intercambio de
pruebas tanto estructuradas como desestructuradas es de gran importancia el Registro semdntico
regulado en el articulo 7 del RejST. Con el fin de maximizar la utilidad del sistema técnico
de intercambio de la Pasarela Digital (STUSV) la Comisién «recomienda encarecidamente» el
uso de modelos de datos y esquemas de metadatos que permitan la transmisién e intercambio
tanto de informacién estructurada como desestructurada y respalda los esfuerzos que realizan
los Estados miembros con tal fin. Cfr. Considerandos 14 y 15 del RejST.

(28) «Cuando el intercambio de pruebas incluya datos personales, se debe considerar
que esa solicitud es expresa si contiene una indicacién formulada libremente, especifica,
informada e inequivoca del deseo del interesado de que se intercambien los datos personales
pertinentes, ya sea mediante una declaracién o mediante un acto afirmativo.» Considerando 44.

No obstante, el Reglamento no limita la exigencia de peticién expresa a aquellos intercam-
bios de informacién que incluyan datos de cardcter personal, sino que este requisito se aplicara
a toda transmisién de pruebas salvo que el Derecho de la Unién o la norma nacional aplicable
«permitan el intercambio de datos automatizado transfronterizo sin que exista una peticién
expresa del usuario». Vid. el Considerando 46 en relacién con el articulo 14.7 del RPDU.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, niém. 60, Zaragoza, 2023, pp. 160-187 173



JOSE MARIA DELGADO BAIDEZ

de que esta regla no se aplicard cuando el Derecho de la Unién o la normativa
nacional permitan el infercambio automatizado transfronterizo de datos sin que
exista una solicitud explicita del usuario.

En relacién con ello, resulta evidente que cuando la transmisién de infor-
macién que se realice a través del sistema de intercambio de la Pasarela
Digital Unica implique el tratamiento de datos personales el tratamiento deberd
efectuarse de conformidad con las normas aplicables en cada Estado miembro
en materia de proteccién de datos de cardcter personal y en particular, y en
todo caso, conforme el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, Reglamento general de proteccién
de datos (RGPD) (29).

En Espafia, tras la aprobacién de la LOPDG, las principales bases juri-
dicas del tratamiento de los datos de cardcter personal que se produzcan en
el seno de las relaciones de los ciudadanos con las Administraciones piblicas
serdn, con cardcter general, el cumplimiento de una obligacién legal o el
cumplimiento de una misién de interés piblico o en ejercicio de poderes pdbli-
cos conferidos al responsable del tratamiento. Por ello, el consentimiento del
ciudadano carecerd generalmente de relevancia a los efectos del tratamiento
de sus datos personales en el seno de un procedimiento, salvo que una ley
aplicable requiera su consentimiento expreso.

En este sentido, la disposicién adicional octava de la LOPDG modificé el
articulo 28 de la LPAC, eliminando la necesidad de recabar el consentimiento
del interesado, tanto tacito —como se admitia en la redaccién original del preci-
tado articulo— como expreso. Este inadecuacién del consentimiento como base
legitimadora del intercambio de informacién trae causa desequilibrio existente
entre las respectivas situaciones juridicas del interesado y las Administraciones,
que es propio de toda relacién juridico administrativa (30).

Por esta causa, la base juridica para los tratamientos de los datos de
cardcter personal de los usuarios transfronterizos que se produzcan en el sis-
tema de intercambio automatizado de pruebas de la Pasarela por parte de las
autoridades espafiolas no podré ser la voluntad del interesado, sino que habrd
que buscarla en los apartados ¢ y e) del articulo 6,1 del RGPD. Si bien, en
todo caso, la Administracién actuante deberd informar al ciudadano sobre los

(29) Asi lo regula de manera expresa el Reglamento (UE) 2018/1724, de 2 de octu-
bre, en su articulo 33, en relacién con el Considerando 71. El Reglamento se refiere también
al Reglamento (UE) 2018/1725 y a la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y
del Consejo.

(30) Este criterio ha sido mantenido por la AEPD en su informe Orientaciones para la
aplicacién de la Disposicién adicional octava y la disposicién final duodécima de la LOPDGDD,
Madrid, Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, 20 de Febrero de 2020. Con anterioridad,
J. M® Delcabo BAipez, 2019.
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datos que van a ser consultados para la realizacién del trémite, para aquel
pueda oponerse, si lo desea, asi como para el ejercicio informado del resto
de sus derechos en materia de proteccién de datos.

Conviene insistir, no obstante, en que «usuario» o «usuario transfronterizo»
puede ser, segin regula el RPDU, tanto una persona fisica, como cualquier
persona juridica que tenga su domicilio social en un Estado miembro. Los
datos y la informacién relativa a estos Gltimos sujetos juridicos no estaria,
por tanto, sujeta a la normativa de proteccién de datos de cardcter personal.
Sin embargo, el RPDU establece que el intercambio licito transfronterizo de
pruebas e informacién mediante la aplicacién a escala europea del principio
de «solo una vez» debe cumplir los principios de reduccién al minimo de los
datos, exactitud, limitacién del almacenamiento, integridad y confidencialidad,
necesidad, proporcionalidad y limitacién de la finalidad (31). Parece el RPDU
querer extender de esta forma las cautelas y principios del tratamiento de datos
de cardcter personal a toda la informacién que sea objeto de tratamiento en
el sistema técnico de intercambio automatizado de la Pasarela Digital Gnica
Europea.

6. El programa de trabajo anual de la Pasarela Digital Unica
Europea

El articulo 31.1 del RPDU prevé la adopcién de un programa de trabajo
anual en el que se especifiquen las acciones necesarias para facilitar la apli-
cacién del Reglamento. En aplicacién de este precepto, el dia 31 de julio de
2019 se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea el primer programa de
trabajo, que analizaba las medidas a adoptar hasta diciembre de 2020 (32).

La mayoria de las tareas previstas en este programa y, muy especialmente,
la propia puesta en marcha de la Pasarela pudieron ser llevadas a cabo en
plazo a pesar del serio contratiempo que supuso la crisis sanitaria ocasio-
nada por la COVID-19. Més bien al contrario, la pandemia pudo suponer
un estimulo para el cumplimiento de los hitos temporales establecidos, pues,
en palabras de la Comisién Europea, «esta crisis puso ain mds de relieve la

(31) Considerando 42 del RPDU. Esta cuestidn, como es sabido tiene una importancia
peculiar en el dmbito del mercado Gnico, pues la proteccién de los datos personales se confi-
gura juridicamente como una excepcién o una correccién al principio de libre circulacién de
la informacién, «elemento crucial para el desarrollo global de las modernas sociedades» (M.
FERNANDEZ SAIMERON, 2003, p. 48).

(32) Directrices para la aplicacién del Reglamento sobre la pasarela digital dnica.
Programa de trabajo 2019-2020; Comunicacién de la Comisién (2019/C 257/01) (DOUE
de 31 de julio de 2019, DO C 257/01).
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necesidad de contar con unas Administraciones publicas més digitalizadas y
de fécil acceso» (33).

El 1 de marzo de 2021 fueron publicadas las segundas Directrices para
la aplicacién del programa de trabajo (34), que establecen el calendario de
realizacién de una serie de medidas adicionales destinadas a que los requisitos
de la Pasarela Digital Gnica sean implementados en plazo, asi como a mante-
ner y mejorar los servicios de esta pasarela que ya se han puesto en marcha.

Las medidas propuestas en este documento se centran principalmente en la
supervisién y la mejora de la calidad de la Pasarela, asi como en su promocién
durante estos afios. Cabe destacar singularmente la propuesta de acciones
para facilitar la integracién de la informacién de las Entidades Locales en la
Pasarela, asi como —muy especialmente— la previsién de las tareas a realizar
para que el sistema basado en el principio de «solo una vez» se encuentre
plenamente operativo en la fecha prevista, de forma que la digitalizacién y
la accesibilidad transfronteriza de los procedimientos sean reales y efectivas
lo antes posible (35).

VI. EL SISTEMA TECNICO PARA EL INTERCAMBIO AUTOMATIZADO
TRANSFRONTERIZO DE INFORMACION, UNA HERRAMIENTA
DIGITAL PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE «SOLO UNA
VEZ» A ESCALA EUROPEA

El articulo 14 del RPDU regula la creacién de un sistema técnico de inter-
cambio automatizado de pruebas entre Estados miembros con la finalidad de
hacer posible el intercambio transfronterizo de informacién en el marco de

(33) Directrices para la aplicacién del programa de trabajo de 2021-2022 del Regla-
mento sobre la pasarela digital dnica; Comunicacién de la Comisién (2021/C 71/02) (DOUE
de 1 de marzo de 2021, DO C 71/47).

En relacién con ello, el Parlamento Europeo, ha sefialado que «la crisis de la pandemia
de COVID-19 ha puesto de relieve la falta de claridad reguladora y la ausencia de una comu-
nicacién eficaz entre los Estados miembros de normativas que cambian con rapidez; destaca la
gran importancia de la pasarela digital Unica y las ventanillas Gnicas como puntos de acceso
en linea a la informacién, los procedimientos y los servicios de asistencia nacionales y de la
Unién sobre el mercado nico, tal como se prevé en la Directiva de servicios». Refuerzo del
mercado dnico: el futuro de la libre circulacién de servicios Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 20 de enero de 2021, sobre el refuerzo del mercado. (DOUE de 10 de noviembre
de 2021, DO C 456/14).

(34) Directrices para la aplicacién del programa de trabajo de 2021-2022 del Regla-
mento sobre la pasarela digital dnica, cit..

(35) Aunque la fecha fijada para la conclusién de la digitalizacién transfronteriza de
estos procedimientos es finales de 2023, la Comisién ha urgido a los Estados miembros a
«intensificar su trabajo en este proyecto y buscar las posibilidades de aplicar los requisitos con
la suficiente antelacién en el marco de sus programas de Administracién electrénica en curso».
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aquellos procedimientos cuya tramitacién en linea podrd llevarse a cabo a
través de la Pasarela Digital Unica europea.

Este articulo proporciona las bases para el establecimiento y el uso de este
STSUV, determinando sus caracteristicas bdsicas y encomendando a la Comi-
sién Europea la adopcién de los actos de ejecucidn pertinentes para concretar
las especificaciones técnicas y operativas que permitan el funcionamiento del
Sistema conforme lo dispuesto en el RPDU (36).

Conforme lo dispuesto en el articulo 14.3 del RPDU, el sistema técnico a
desarrollar por la Comisién en colaboracién con los Estados miembros debe
garantizar un elevado nivel de seguridad para la transmisién y el tratamiento
de informacién, de tal forma que permita la confidencialidad e integridad de
las pruebas, asi como un nivel suficiente de interoperabilidad con ofros siste-
mas (37). Con este fin, el RPDU sefala que el STSUV deberd cumplir con los
principios de seguridad y de proteccién de la intimidad desde el disefio, cues-
tién que se encomienda, entre otras, al grupo de coordinacién de la Pasarela
creado por el articulo 29 del RPDU y que estd compuesto por un coordinador
nacional de cada Estado miembro y es presidido por un representante de la
Comisién Europea. Este grupo de coordinacién ostentard un papel muy rele-
vante en la gobernanza del STUSV (38).

1. El Reglamento de ejecuciéon de la Comisién Europea para la
determinacion de las especificaciones operativas y técnicas del
Sistema Técnico de «solo una vez»

El dia 5 de agosto de 2022, con cierto retraso sobre la fecha establecida
en el RPDU (39), se aprobé el Reglamento de Ejecucién (UE) 2022/1463, acto
de naturaleza no legislativa de la Comisién Europea que tiene por objeto el

(36) Para garantizar que el sistema técnico proporcione un nivel elevado de seguridad
para la aplicacién transfronteriza del principio de «solo una vez», al adoptar actos de ejecucién
que establezcan las especificaciones de dicho sistema técnico, la Comisién debe tener debida-
mente en cuenta las normas y especificaciones técnicas elaboradas por las organizaciones y
los organismos de normalizacién europeos e internacionales, en particular el Comité Europeo
de Normalizacién (CEN) el Instituto Europeo de Normas de Telecomunicacién (ETSI) la Orga-
nizacién Internacional de Normalizacién (ISO) y la Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT) asi como las normas de seguridad a que se refiere el articulo 32 del Reglamento (UE)
2016/679 y el articulo 22 del Reglamento (UE) 2018/1725. Vid. Considerando 52 del RPDU.

(37) EISTSUV debe permitir, ademds del tratamiento de las solicitudes de los usuarios y
de las pruebas a intercambiar, la previsualizacién de la informacién de forma que el solicitante
pueda decidir si procede o no el intercambio de la informacién.

(38) Considerando 24 en relacién con el articulo 18 del RejST.

(39) El arficulo 14.9 del RPDU sefialaba que los «actos de ejecucidn para establecer
las especificaciones técnicas y operativas del sistema técnico necesario para la aplicacién»
de ese articulo debian ser adoptados antes del 12 de junio de 2021.
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establecimiento de las especificaciones operativas y técnicas del sistema técnico
para el infercambio automatizado transfronterizo de pruebasy la aplicacién del
principio de «solo una vez» (RejST) (40). Poco después, el dia 3 de noviembre
de 2022, el DOUE publicaba una correccién de errores a este Reglamento de
ejecucién que tenia como finalidad principal subrayar la relevancia del princi-
pio de «solo una vez» en las determinaciones técnicas del sistema, cambiando
el nombre que la redaccién publicada en septiembre habia otorgado a aquel,
«sistema técnico de transmisién Gnica (STTU)» por el mds exacto de «sistema
técnico de “solo una vez” (STSUV)».

La Comisién prevé que las prescripciones de este Reglamento de ejecucién
sean complementadas con documentos de mayor nivel de detalle y de natura-
leza técnica, si bien de cardcter no vinculante, que deben ser elaborados por
la Comisién en cooperacién con los Estados miembros dentro del grupo de
coordinacién de la Pasarela y que deberd realizar su labor de conformidad
con las Directrices para la aplicacién del programa de trabajo de 2021-2022
del Reglamento sobre la Pasarela Digital Unica.

2. Aspectos relevantes del funcionamiento del Sistema técnico
europeo de «solo una vez». La posible utilizacién de las pla-
taformas nacionales de interoperabilidad

La arquitectura del STSUV establecida por el RejST se basa en soluciones
reutilizables (41) y es neutra en relacién a la tecnologia de aplicacién, por lo
que sus componentes se facilitardn mediante una licencia de software abierta
con el fin de promover la colaboracién y la mencionada reutilizacién.

La Comisién ha previsto expresamente que el sistema técnico dé cabida
a las diversas soluciones nacionales que cada Estado miembro emplee para el
intercambio de informacién de los particulares en el contexto de sus propios
procedimientos administrativos. Asi, el STSUV podrd utilizar los portales que
incorporen o den acceso a los procedimientos nacionales (a todos los niveles de
la Administracién, incluido el local) y, lo que es todavia mds importante, a las
plataformas de intercambio de datos que ya se estén utilizando a escala nacional.

(40) Reglamento de Ejecucién (UE) 2022/1463 de la Comisién, de 5 de agosto de
2022, por el que se establecen las especificaciones operativas y técnicas del sistema técnico
para el infercambio automatizado transfronterizo de pruebas y la aplicacién del principio de
«solo una vez», de conformidad con el Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo
y del Consejo. DOUE de 6 de septiembre de 2022 (DO L 231/1). Entré en vigor a los veinte
dias de su publicacién y conforme su articulo 36 serd aplicable a partir del 12 de diciembre
de 2023, en coherencia con lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 39 del RPDU.

(41) Como, por ejemplo, el sistema del nodo elDAS para facilitar la autenticacién
transfronteriza de los usuarios, al que nos referiremos con posterioridad.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
178 ISSN 2341-2135, 60, Zaragoza, 2023, pp. 160-187



LA PASARELA DIGITAL UNICA DE LA UE Y EL SISTEMA TECNICO PARA EL INTERCAMBIO AUTOMATIZADO...

El aprovechamiento de las sinergias que pueden establecerse con los
sistemas existentes puede suponer, sin duda, un valor afadido del STSUV,
pues al beneficiarse de la experiencia de sistemas y aplicaciones en funcio-
namiento que ya han demostrado su capacidad es mds fécil replicar modelos
eficientes. La posibilidad de emplear las plataformas de interoperabilidad de
las Administraciones como punto de enlace y conexién para el intercambio
automdtico de documentos o datos a nivel de la UE se presenta como una
solucién particularmente eficiente para las Administraciones espafiolas.

Asi, el articulo 62.3 del RAFME determina que la Plataforma de Interme-
diacién de Datos de la Administracién General del Estado (PID) infraestructura
abierta a todas las Administraciones del dmbito territorial de Espafia, «actuard
como punto de conexién con el sistema técnico regulado por el Reglamento
(UE) n.° 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de octubre
de 2018, para el intercambio automdtico de datos o documentos a nivel
europeox. La PID disfruta de una acreditada experiencia y con més de 261
millones de transmisiones de datos al afio, supone ya, sin duda, una historia
de éxito (42).

En relacién con ello, cabe sefialar que el Tribunal Supremo (TS) se ha
pronunciado de forma favorable al empleo de la PID como punto de conexién
de las Administraciones espafiolas con el sistema técnico europeo para el
intercambio de datos o documentos y para el cumplimiento transfronterizo del
principio de «solo una vez», algo que el TS encuentra «razonable y proporcio-
nado, toda vez que se trata de una plataforma existente, Unica interoperable
e inferconectada en el sector piblico. Y, también, Gnica capaz de servir al
“sistema técnico” en todos sus requerimientos» (43).

(42) El crecimiento de esta plataforma es incontestable. Si, la Plataforma de intermedia-
cién del Estado llevé a cabo en 2022 mds de 261,6 millones de transmisiones de datos, en
2021 fueron poco més de 187 millones y medio y en 2020 apenas superé los 154 millones.
Informacién accesible en DATAOBSAE, https://dataobsae.administracionelectronica.gob.es,
drea de Soluciones para las AAPP. (Ultimo acceso el dia 10 de febrero de 2023).

(43) La Generalitat de Catalufia impugné, entre otros preceptos del RAFME, su arficulo
62.3, en el entendimiento de que ninguna norma de la LPAC ampara «que se pueda imponer
una Plataforma de Intermediacién de la Administracién General del Estado para que actie
como punto de conexién con el sistema técnico a nivel europeo para el intercambio de datos
o documentos». El TS entiende, sin embargo, que la previsién reglamentaria es, como se ha
dicho, razonable y proporcionada, pues «lo que hace el precepto impugnado - articulo 62.3
del Real Decreto 203/2021— es emplear la Plataforma de Intermediacién de Administracién
General del Estado —punto de intercambio y consulta de datos-como punto de conexién o
desarrollo en Espaia del “sistema técnico”, de conformidad con lo previsto en el articulo 14.2
del Reglamento (UE) 2018/1724, para completar su implementacién». Fundamento juridico
18° de la Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso) de 30 de mayo de 2022 (n® de Recurso:
165/2021; n° de Resolucién: 638/2022).
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3. La solicitud de informacién

La Administracién solicitante de informacién deberd transmitir la peticién
de cesién de datos directamente a la autoridad cedente o a la plataforma
intermediaria, segin proceda. La solicitud de pruebas debe contener, en todo
caso, la informacién que viene defallada en el articulo 13,1 del RejST, entre la
que destacamos, sin dnimo exhaustivo, el identificador dnico de la solicitud, el
tipo de prueba que se solicita, la fecha y hora de la peticién, la identificacién
del procedimiento administrativo para el que se requieren las pruebas o el
nombre y los metadatos que identifiquen a la Administracién solicitante.

EL STSUV permitird que la Administracién cedente de informacién reciba
e interprete las solicitudes de informacién presentadas a través de un punto de
acceso de eDelivery, al que nos referiremos con mds detalle ut infra y que se
considerard el punto de partida para los servicios de datos. Siempre que las
operaciones de identificacién y autenticacién pertinentes se hayan realizado
correctamente deberd recuperarse cualquier dato, documento o archivo que
guarde correspondencia con la solicitud (44).

Cuando se remita una respuesta a una solicitud de informacién, ésta
incluird las pruebas solicitadas e ird acompafiada de los siguientes metadatos:
aquellos que identifiquen exclusivamente tanto la solicitud de pruebas como
la respuesta a esa solicitud; los que indiquen la fecha y la hora en las que
se generd la respuesta y los que identifiquen la informacién remitida y a la
autoridad cedente (45).

4. Estructura técnica y funcional del STUSV

El articulo 2 del RejST sefala que el STUSV constaré de lo siguiente:

a) los portales de procedimientos de las autoridades que solicitan pruebas
y los servicios de datos de las autoridades que presentan pruebas; b) las plata-
formas intermediarias, cuando proceda; c) espacios de vista previa que permitan
la previsualizacién de la informacién a intercambiar (46); d) los registros y ser-
vicios nacionales equivalentes al directorio de servicio de datos o al mediador
de pruebas, cuando proceda; e) los nodos eIDAS (47) para la autenticacién del

(44) Vid. articulos 13 a 15 del RejST.

(45) «Cuando las pruebas estructuradas no cumplan con el modelo de datos del STSUV
que corresponda al tipo de prueba en cuestién, una versién de las pruebas que permita la
lectura humana. (...) La respuesta a la solicitud de pruebas también podré contener metadatos
que identifiquen exclusivamente las lenguas de las pruebas solicitadas.». Articulos 15.2.€) y
15.3 del RejST.

(46) Regulados en el articulo 15, apartado 1, letra b) inciso ii) del RejST.

(47) elDAS (Reglamento): Reglamento (UE) n® 910/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacién electrénica y los servicios de
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usuario y la correspondencia de identidades; f) los puntos de acceso de eDelivery;
g) los servicios comunes regulados en el propio RejST (48); h) las interfaces y los
elementos de infegracién necesarios para conectar los componentes.

5. Nodos elDAS, soluciones de reconocimiento de identidades elec-
trénicas de la UE al servicio del principio de «solo una vez» a
escala europea

Entre las soluciones tecnolégicas reutilizables que el RejST recomienda
utilizar para aumentar la eficiencia del sistema técnico de intercambio de la
Plataforma, y para aprovechar las sinergias existentes destaca la utilizacién
de los nodos eIDAS para el reconocimiento mutuo de identidades electrénicas.

El sistema de nodo elDAS, creado mediante el Reglamento de Ejecucién
(UE) 2015/1501 de la Comisién (49), es el componente de interoperabilidad
que se conecta con los servicios electrénicos y los sistemas de identificaciéon
nacionales, asi como con los nodos correspondientes de otros Estados miem-
bros, permitiendo de esta forma el reconocimiento de identidades electrénicas
emitidas por otros paises de acuerdo con el Reglamento elDAS.

Estos nodos eIDAS, componentes necesarios del STUSV (50), hacen posible
la autenticacién de los usuarios y la comprobacién de la correspondencia de
identidades, de forma que las Administraciones de los diversos Estados —tanto
las solicitantes como las cedentes de informacién— puedan identificar a los
interesados y cotejar los datos de identificacién proporcionados a través del
nodo con los registros de los que dispongan.

Cada Estado miembro debe velar por el mantenimiento, el correcto fun-
cionamiento y la seguridad de los nodos elDAS que posean y que pongan
al servicio del STUSV, asi como del resto de componentes del sistema de los
que sean responsables, como los puntos de acceso de eDelivery (a los que
nos referiremos inmediatamente) o los registros nacionales, de acuerdo con la
legislacién nacional y de la Unién pertinente (51).

confianza para las transacciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga
la Directiva 1999/93/CE. (Por sus siglas en inglés, electronic IDentification, Authentication
and trust Services).

(48)  Previstos en el articulo 4, apartado 1 del RejST. Aludiremos a ellos posteriormente.

(49) Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/1501 de la Comisién, de 8 de septiembre
de 2015, sobre el marco de interoperabilidad de conformidad con el articulo 12, apartado
8, del Reglamento (UE) no 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la
identificacién electrénica y los servicios de confianza para las transacciones electrénicas en
el mercado interior.

(50) Vid. articulo 2.e) del RejST.

(51) Cfr. Considerando 26 del RejST.
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6. Los puntos de acceso eDelivery, puerta de entrada al sistema
técnico de intercambio automatizado de la Unién Europea

Con la finalidad de garantizar la seguridad de las transmisiones elec-
trénicas transfronterizas y el cumplimiento de los requisitos de los servicios
cualificados de entrega electrénica certificada que establece el articulo 44 del
Reglamento eIDAS, el RejST propone la utilizacién de puntos de acceso de
eDelivery para crear una red de nodos que permita ese intercambio seguro
de datos digitales.

El RejST define «punto de acceso de eDelivery», de forma un tanto tau-
tolégica, como aquel «componente de comunicacién que forma parte del ser-
vicio de fransmisién electrénica eDelivery» y que se basa en unas normas y
especificaciones técnicas determinadas» (52).-Se trata de un componente de
entrega electrénica transfronterizo que permite crear redes de nodos seguros
para llevar a cabo intercambios digitales de datos, de tal forma que organi-
zaciones diversas puedan establecer canales sélidos e interoperables para la
transferencia de informacién (53).

El Reglamento de ejecucién impone a los Estados miembros la obligacién
de asegurarse de que los puntos de acceso de eDelivery «se instalen, con-
figuren e integren» en las plataformas de intermediacién (54). No obstante,
el RejST concede a los Estados cierta flexibilidad en la aplicacién de este
precepto, al otorgarles la facultad de decidir cudntos puntos de acceso de
eDelivery implantardn para sus operaciones de infercambio transfronterizas a
través del STUSV. Asi, un Estado podrd disponer, si asi lo decide, de un dnico
punto de acceso que gestione todos los mensajes de eDelivery relacionados
con el STSUV dirigidos a las autoridades que intercambien datos a través de
una plataforma intermediaria, o, si asi lo prefieren, implantar méltiples puntos

(52) Incluido «el protocolo de mensajeria AS4 y los servicios auxiliares que se desa-
rrollaron en el marco del Programa del Mecanismo “Conectar Europa” y continuaron en el
marco del Programa Europa Digital, en la medida en que estas especificaciones y normas
técnicas se solapen con la norma ISO 15000-2». Art. 1.4) del RejST.

(53) Cfr. eDelivery: Exchange documents and data securely and reliably, Comisién
Europea, entrada de la web Digital Europe: eIDAS enablers, disponible en https://ec.europa.
eu/digital-building-blocks/wikis/display/DIGITAL/eDelivery. (Ultimo acceso el dia 10 de
febrero de 2023).

V. et. Voz «Connecting Europe Facility Building blocks» en Solano GADEA, M., Diccionario
de términos y conceptos de la Administracién Electrénica, 8° edicién electrénica, Madrid,
Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, 2022, p. 177.

(54) Deben integrarse ademds «en los portales de procedimientos de las autoridades
que solicitan pruebas» y «en los servicios de datos de las autoridades que presentan pruebas»
(Articulo 3.1 del RejST).
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de acceso «a cualquier nivel jerdrquico o para campos o sectores o niveles
geogrdficos especificos de sus administraciones publicas» (55).

7. Servicios comunes del STUSV

Conforme la regulacién que lleva a cabo el articulo 4 del REJST, el STSUV
dispondrd de tres servicios comunes: en primer lugar, de un directorio de servi-
cio de datos, en el que deberdn registrarse, en principio, todas las autoridades
que presenten datos a los procedimientos y todos los tipos de datos suscepti-
bles de ser intermediados; un registro semdntico que proporcionaré acceso al
modelo genérico de metadatos del STSUV; y, por Gltimo y mds relevante, de un
mediador de pruebas que permitird determinar qué tipos de pruebas pueden
aceptarse para cada procedimiento.

¢ Directorio de servicio de datos:

Es un registro que recoge la lista de autoridades nacionales o europeas
que facilitan datos y documentos para la tramitacién de los procedimientos
en linea. También se registrardn en el directorio los diversos tipos de pruebas
disponibles para los intercambios junto con la informacién de acompafamiento
correspondiente. Deben por tanto inscribirse todas las Administraciones que
aporten informacién y todos los tipos de pruebas que aquéllas aporten.

No obstante, cuando los Estados miembros gestionen registros y servicios
nacionales que desempefien una funcién andloga el RejST no les obliga «a
duplicar su trabajo» contribuyendo a los servicios comunes pertinentes. Pero
en tal caso deben asegurarse de que sus servicios nacionales estén conecta-
dos a los servicios comunes de manera que otros Estados miembros puedan
utilizarlos (56).

® Registro semdntico y modelos de datos.

El registro semdntico proporcionard acceso al modelo genérico de meta-
datos del STUSV, que estd diseiado para mostrar los metadatos que identifi-
quen las pruebas y a la autoridad que las presenta. El modelo prevé campos
adicionales que mostrardn los metadatos del identificador tnico de la solicitud,
el tipo de dato que se solicite y la fecha y la hora en la que se presentara la
peticién expresa (57).

(55) Considerando 9 del RejST.

(56) Como alternativa, debe ofrecerse a dichos Estados miembros la posibilidad de
remitir una copia de los datos pertinentes de los registros o servicios nacionales al directorio
de servicio de datos o al mediador de pruebas. Vid. articulos 5 y 8 del RejST y el Conside-
rando 17 de la misma norma.

(57) Vid. articulos 7,1 y 13,1 del RejST.
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El modelo de datos del STUSV para los tipos de pruebas estructuradas
constard, como minimo, de una representacién de dicho modelo que incluird un
diagrama visual de los datos y una descripcién textual de todas las entidades
del modelo de datos; de las distribuciones de XML basadas en la definicién de
esquema XSD (58); listas de cédigos en un formato estructurado para velar por
el tratamiento automatizado de las pruebas y un mecanismo para la conversién
de estos elementos a un formato legible para las personas (59). La Comisién
publicard el registro semdntico en un sitio web especifico.

* Mediador de pruebas

Cuando no exista un tipo de pruebas acordado que esté armonizado en
toda la Unién Europea un mediador de pruebas debe ayudar a determinar
qué tipo de informacién, qué clase de pruebas (datos, documentos, ficheros...)
pueden aceptarse en relacién con un procedimiento concreto. De esta forma,
las Administraciones que soliciten informacién podran determinar qué tipos de
datos y documentos expedidos en otros Estados miembros se corresponden con
los tipos de pruebas necesarios para la tramitacién de los procedimientos en
los que sea competente esa autoridad solicitante.

El mediador de pruebas debe basarse en el contenido de las normas
facilitado por los Estados miembros y ha de proporcionar un mecanismo que
permita a éstos realizar consultas en linea sobre sus solicitudes de informacién
y conjuntos de tipos de pruebas. El mediador de pruebas debe permitir también
que los Estados miembros gestionen y compartan informacién sobre las distintas
normas relativas a los tipos de pruebas.

Vil. CONCLUSIONES

Los particulares —ciudadanos y empresas— que desean actuar fuera
de sus paises en el mercado interior pueden encontrarse en una situacién de
desventaja por una serie de razones que pueden llegar a ser desincentivadoras
para el establecimiento de relaciones comerciales o juridico-administrativas
a una escala transnacional, tales como el desconocimiento de la lengua, de
los procedimientos y de las regulaciones de los Estados europeos en los que

(58) En relacién con las herramientas para la estandarizacién sintdctica y semdntica
y la actual relevancia del lenguaje de marcado XML, vid. (J. M® Detcabo BAbez, 2023, p. 64
y ss). V. et. (C.N. Meap, 2006: 71 vy ss).

(59) Articulo 7,2 del RejST.

Por ofra parte, el componente eDelivery, ademds de permitir la transmisién electrénica
transfronteriza segura, aportard funcionalidades de servicios de metadatos que pueden ser
compatibles con las futuras versiones del STUSV que contengan un mayor nimero de nodos
de intercambio seguro de datos. (Considerando 8 del RejST).
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pretenda realizar un trdmite, ya que normalmente serdn distintas a las propias
de su pais de origen.

Por esta razén, la puesta en marcha el mes diciembre de 2020 de la
Pasarela Digital Unica europea, ha de ser saludado como un importante paso
en la direccién adecuada.

Esta herramienta, ademds de poner a disposicién de ciudadanos y empre-
sas un punto de acceso centralizado a la informacién y a la asistencia para
la realizacién de gestiones administrativas en el dmbito del mercado Gnico, a
partir del mes de diciembre de este afio 2023 permitird tramitar completamente
en linea los procedimientos y tramites administrativos de cardcter transfronterizo
mds habituales.

Para la tramitacién de estos procedimientos, en los que normalmente se
verdn involucradas Administraciones de diversos Estados miembros o, incluso,
instituciones de la UE, se integrard en la Plataforma un sistema técnico plena-
mente operativo y seguro para el intercambio de datos e informacién entre los
actores que intervienen en los procedimientos (60). De esta forma, se permitir&
la aplicacién del principio de «solo una vez» a una escala europea para
la tramitacién de los procedimientos transfronterizos en linea que soporte la
Plataforma. Desde nuestro punto de vista interno podemos interpretar esta
novedad como una extensién al dmbito transfronterizo europeo del derecho
a la no aportacién documental reconocido en Espafia principalmente por los
articulos 28 y 53.1.d) de la LPAC y 155 de la LRJSP.

El deber de aportar informacién, documentacién y datos a las Adminis-
traciones y a terceros supone una obligacién que siempre es molesta y que se
identifica con la carga administrativa mds relevante que pesa sobre los infere-
sados. En un contexto transfronterizo puede resultar especialmente gravosa. De
esta forma, la supresién de estas obligaciones de aportacién de informacién,
la reduccién de su frecuencia, la implementacién de medidas de simplificacién
documental o el empleo de medios electrénicos para el intercambio automati-
zado de informacién entre Administraciones se consideran medidas eficaces
para la reduccién de cargas administrativas en general.

Por ello, a la espera de los resultados concretos que su efectivo funciona-
miento en la prdctica nos depare, nos encontramos a priori con una novedad
que puede representar una de las principales mejoras reales de la posicidn
juridica de los interesados en los procedimientos que involucran a organismos
del sector piblico de diversos Estados europeos.

(60) La tecnologia constituye una espléndida oportunidad para conseguir la reduccién
de las aportaciones de documentacién que se exige a los particulares asi como, de paso,
«mejorar la ordenacién de los expedientes en la plataforma de tramitacién electrénica facili-
tando asi enormemente la labor de los empleados pdblicos». (R. MartiNez Gurigrrez, 2018: 200).
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Finalmente, serd, sin duda, interesante examinar la evolucién de estas
herramientas digitales para el intercambio automatizado de informacién a
nivel europeo durante los préximos afos. Las normas juridicas que las regulan
—y que se han analizado someramente a lo largo del presente trabajo— han
dispuesto que tanto la Plataforma Digital como el sistema de intercambio de
informacién que en ella se integra se encuentran abiertas a los avances de la
técnica y al aprovechamiento de las sinergias con ofros sistemas, aplicaciones
y plataformas existentes.

Teniendo en consideracién los importantes cambios tecnoldgicos y norma-
tivos que se esperan, ello supondrd un reto técnico y juridico de primer orden.
No solo en cuanto al empleo de la inteligencia artificial en la gobernanza y el
tratamiento masivo de datos, sino también en materia de identificacién y auten-
ticacién transfronteriza. Sobre esta cuestién el futuro Reglamento elDAS2 intro-
ducird cambios de enorme relevancia, desarrollando juridicamente la nocién de
identidad digital soberana y estableciendo un nuevo sistema de identificacién
europeo basado en la gestién segura de los «atributos» personales bdsicos
mediante carteras digitales de identidad. Permaneceremos atentos, pues, a la
adaptacién de estas herramientas de tramitacién administrativa transnacional
a los cambios de paradigma que se avecinan.
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SUMARIO: I. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO TECNOLOGIA ESTRATEGICA
AL SERVICIO DEL CIUDADANO: 1. Introduccién al concepto de aprendizaje automdtico
supervisado y no supervisado. 2. La conveniencia de la implementacién de sistemas
de aprendizaje automdtico supervisados en actuaciones que impliquen Unicamente el
ejercicio de potestades regladas. 3. La problemdtica del uso de sistemas de inteligencia
artificial que utilicen técnicas de aprendizaje automdtico no supervisado por la Admi-
nistracién. gProhibicién absoluta o relativag— Il. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
FALIBILIDAD DE LAS DECISIONES DESFAVORABLES DICTADAS POR SISTEMAS ALGO-
RITMICOS: 1. Su conexién con en el derecho a una buena administracién y la Carta
de Derechos Digitales del Gobierno de Espafa. 2. la teoria de la proporcionalidad
inversa aplicada a la actuacién administrativa automatizada: la prohibicién de actos
desfavorables cuyo dnico fundamento sea el resultado del algoritmo y su correlativa
permisibilidad en el supuesto de actos favorables. 3. El programa BOSCO como ejemplo
paradigmdtico de la necesidad de regular la presuncién de falibilidad de las decisiones
algoritmicas.— lll. REFLEXIONES FINALES: SOBRE LA NECESIDAD DE REMODELAR UNA
ARQUITECTURA ADMINISTRATIVA ANQUILOSADA .~ V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto el planteamiento de una nueva
garantia dirigida a reforzar la proteccién juridica del administrado en procedimientos
administrativos donde existan actuaciones administrativas automatizadas y/o se empleen
sistemas de inteligencia artificial para la toma de decisiones. En la primera parte del
trabajo se exponen los conceptos bdsicos del aprendizaje automdtico supervisado y no
supervisado, analizandose, asimismo, los dbices juridicos que impiden su uso en deter-
minadas parcelas del poder administrativo. A continuacién, se desarrolla el principio de
presuncién de falibilidad de las decisiones algoritmicas desfavorables como técnica de

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 25/04/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22/05/2023.
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supervisién humana en orden a facilitar la implementacién de tecnologias emergentes
en la Administracién, a la vez que se respetan los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos. Finalmente se realiza una breve reflexién acerca de la importancia de la
labor doctrinal en este campo, incidiendo en la necesidad de remodelar la arquitectura
de una Administracién anquilosada.

Palabras clave: presuncién de falibilidad; inteligencia artificial; decisiones admi-
nistrativas automatizadas; aprendizaje automdtico; garantias del ciudadano; derecho
administrativo.

ABSTRACT: The goal of this paper is to propose a new guarantee aimed at rein-
forcing the legal protection of the administrative proceedings where there are automated
administrative actions and/or artificial intelligence systems are used for decision making.
The first part of the article presents the basic concepts of supervised and unsupervised
machine learning, analyzing the legal obstacles that prevent its use in certain areas of
administrative power. Next, it develops the principle of presumption of fallibility of unfa-
vorable algorithmic decisions as a technique of human supervision in order to facilitate
the implementation of emerging technologies in the administration, while respecting the
legitimate rights and interests of citizens. Finally, a brief reflection is made on the impor-
tance of doctrinal work in this field, with particular emphasis on the need to remodel the
architecture of a stagnant Administration.

Keywords: presumption of fallibility; artificial intelligence; automated administrative
decisions; machine learning; citizen's guarantees; administrative law.

I. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO TECNOLOGIA ESTRATEGICA
AL SERVICIO DEL CIUDADANO

Rios de tinta corren en el dmbito académico sobre los riesgos, desafios
y oportunidades derivados del uso de la inteligencia artificial (en adelante,
IA). Los articulos y conferencias hablando del tema se cuentan por cientos. Sin
embargo, todavia no existe un corpus doctrinal consolidado que responda a
la cuestién de cémo ha de afrontar la Administracion el advenimiento de una
tecnologia que ya estd transformando la sociedad.

3Cémo adaptamos el ordenamiento juridico-administrativo al uso de las
nuevas tecnologias? zAcaso pretendemos encontrar soluciones sin reformas
normativas que impliquen cambios estructurales en los procedimientos de actua-
cién? Y en la hipdtesis de que exista voluntad legislativa para regular esos
cambios, znos bastan los principios que tenemos, o hemos de dar un paso mds
y construir nuevos conceptos? El impacto de las nuevas tecnologias requiere
un sesudo andlisis juridico que implicard afos de esfuerzo, de ahi que las
modas no sean buenas compafieras en el camino hacia la materializacién
(real y efectiva) de la transformacién digital de las Administraciones Piblicas.
La Administracién digital necesita nuevos principios que la rijan y el Estado
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tiene el deber de adaptarse y adecuar el Derecho a las realidades sociales
que vayan surgiendo.

Dicho esto, al jurista, y en especial al administrativista, se le presenta una
tarea hercilea, pues en breve tendré que afrontar la regulacién europea de la
IA [la previsién es que la Propuesta de Reglamento por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Artificial Intelligence
Act por sus siglas en inglés, en adelante AAl) entre en vigor en 2024] (1).
Ante este escenario es importante tomar distancia y preguntarnos cémo vamos
a abordar la cuestién, sdesde la rigidez del timorato que no quiere asumir
riesgos o desde la flexibilidad y la confianza en el progreso tecnolégico?

En la doctrina espafiola existen varias posturas en torno al uso de los
algoritmos por las Administraciones Piblicas. Por un lado, estdn quienes defien-
den que algunos algoritmos son reglamentos y deben someterse a los mismos
requisitos que estas normas juridicas (2); por ofro, autores que defienden
lo contrario (3). Dentro de estos dos grandes grupos, algunos abogan por
excluir la aplicacién de la IA en determinados supuestos, como en la toma
de decisiones discrecionales (4); otros, reconocen la posibilidad de su uso
en actuaciones que requieran un «bajo nivel de discrecionalidad o cuando
el ejercicio de la potestad discrecional supone el uso de criterios técnicos y
no politicos» (5).

Sin embargo, y a pesar de las diferencias doctrinales, existe cierto con-
senso a la hora de analizar la regulacién de la IA con la balanza excesivamente
inclinada hacia el lado de los riesgos. Particularmente esta distribucién de pesos
me parece perjudicial cuando tratamos de realizar un andlisis juridico objetivo.
Al centrar nuestra atencién exclusivamente en conjurar el peligro, desatendemos
las oportunidades y beneficios que puede aportarnos la implementacién de la
IA. En consecuencia, las propuestas tienden a ser restrictivas o excesivamente
intervencionistas, lo que implica cargar una enorme losa sobre los hombros
de la Administracién y los distintos agentes implicados. La virtud, como diria
varios siglos atrds un buen amante de la sabiduria, estd en el justo medio. Por
tanto, las respuestas juridicas deben ser equilibradas y tener en cuenta todas
las aristas del objeto a regular.

(1) Cabe destacar que el Consejo aprobé su propuesta transaccional a la iniciativa de
la Comisién el 25 de noviembre de 2022. La propuesta realiza cambios sustanciales tanto
en el concepto de IA (mds restrictivo) como en las facultades de la Comisién a la hora de
adoptar especificaciones comunes. Solo falta que el Parlamento manifiesta su posicién para
que el procedimiento legislativo siga su curso y el acto legislativo se apruebe definitivamente.

(2) A. Boix Palor (2020: 236-238).

(3) A. Huereo Lora (2020: 64-67).

(4) J. PoncE Solt (2022: 63).

(5) A. Cerritlo 1 MarTiNEZ (2020: 24).
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En mi opinién, cuando el usuario del sistema sea una Administracién
Piblica debemos partir de una premisa: las tecnologias emergentes deben
utilizarse en la medida en que satisfagan los intereses generales y siempre que
contribuyan a materializar los principios que han de regir su actuacién (6). Si
contamos con herramientas que pueden mejorar la eficiencia en la gestion de
los recursos pUblicos y, ademds, puede incrementarse significativamente la efica-
cia en la prestacién del servicio, 3no deberiamos esforzarnos mds en plantear
soluciones en lugar de dbices? 3Es mejor opcién no aprovechar el progreso
tecnoldgico y mantener una Administracién caracterizada por su lentitud y un
burocratismo elefantidsico? En este sentido, la implementacién de un modelo
de gestién piblica basado en la gobernanza inteligente deberia ser uno de
los principales objetivos a lograr por los poderes publicos (7).

La narrativa apocaliptica nos lleva a un callején sin salida y no atiende al
principio de realidad freudiano. Siguiendo a Huerco Lora (8) el concepto IA es
antropomérfico. Nada tiene que ver la inteligencia humana con la artificial (9).
Lo siento por algunos, pero los robots no van a acabar con la humanidad a
menos que un ser humano apriete el botén, pero esa es ofra historia. En efecto,
el peligro estd en la persona, no en la mdquina. Dejemos los escenarios disté-
picos a guionistas y escritores de ciencia ficcién. Acertadamente, sefiala BArrio
ANDRES que «... tenemos que desmitificar y juridificar esta tecnologia [...] A mi
juicio, el principal reto de nuestro tiempo [...] es cémo controlar el proceso de
toma de decisiones de los sistemas inteligentes...» (10). Abordémosla, pues,
como lo que es, una herramienta con un increible potencial para mejorar la
actuacién administrativa.

En este sentido, la situacién requiere utilizar técnicas juridicas que nos
permitan integrar las nuevas tecnologias en la Administracién. slimitesg Unica-
mente aquellos que se traduzcan en garantias para el administrado. Haciendo
mio el razonamiento de Boix Palop, con el que solo puedo estar de acuerdo
en lo relativo a la defensa de la proteccién juridica del ciudadano, «... los

(6) El art. 103.1 de nuestra Norma Fundamental es taxativo cuando dispone que «la
Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

(7)  A. Cerrilo 1 MARTINEZ (2019: 6-9).

(8) A. Huerco Lora (2022: 81).

(9) La confusién que algunas personas sufren cuando inferactian con un sistema infor-
mdtico se denomina «efecto ELIZA». El fenémeno se traduce en que el sujeto afectado cree
que la mdquina le comprende y es empdtica, pudiendo llegar a entablar un vinculo estrecho
basado en la confianza hacia el sistema. Este es uno de los motivos por los que la propuesta
de Reglamento obligard a que en todo momento se advierta al usuario de que estd interac-
tuando con una mdquina.

(10) M. BarriO ANDREs (2022: 21).
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ciudadanos deben conservar todos sus derechos frente a la actuacién admi-
nistrativa también cuando esta es realizada por medios algoritmicos |[...] El
equilibrio entre la proteccién juridica de su posicién juridica y la capacidad
de actuacién del Estado, del poder, no ha de verse alterada [...] por el simple
hecho de que los poderes piblicos dispongan de herramientas técnicas que
les permitan ser mds eficientes en su actuacién» (11).

Esta es la razén principal que me impulsa a escribir el presente articulo
cientifico. En las siguientes pdginas se pretende aportar una posible solucién
a la situacién de desproteccién del administrado frente al empleo de sistemas
de IA o automdticos en el procedimiento administrativo. Ello se hard a través
del principio que he denominado «presuncién de falibilidad». Dicho principio
(que opera en aquellos supuestos de decisiones automatizadas desfavorables)
podria constituir una salvaguarda de los derechos e intereses legitimos del ciu-
dadano, ademds de servir de catalizador para la implementacién de la IA en
procedimientos donde no sea necesario aplicar discrecionalidad o interpretar
conceptos juridicos indeterminados.

La actividad administrativa mediante algoritmos es ya una realidad que
debemos regular. Por este motivo, la Academia tiene el deber de construir
puentes que faciliten su aplicacién en favor del ciudadano, no murallas que
frenen el uso de una tecnologia que puede contribuir a la satisfaccién de los
intereses generales.

El objetivo del trabajo es dar una respuesta juridica al problema actual
fruto de la desactualizacién de nuestro ordenamiento juridico-administrativo
e invitar a la reflexién. En el primer epigrafe, se expondrdn los conceptos
bdsicos del aprendizaje automdtico y las diferencias entre el supervisado y no
supervisado. Clarificar estos conceptos nos permitird facilitar la comprensién
del estudio y la hipétesis planteada.

A continuacién, se desarrollard el principio de presuncién de falibilidad
de las decisiones desfavorables dictadas al amparo de una actuacién auto-
matizada. En primer lugar, se estudiardn las fuentes de las que se nutre esta
garantia juridica para, posteriormente, analizar sus efectos, asi como su &mbito
de aplicacién. Asimismo, se utilizard el conflicto juridico derivado del uso del
programa informdtico BOSCO (acrénimo que tiene su origen en la fusién de
las palabras bono social comercializadoras) para justificar la necesidad de
reconocer este principio en nuestro ordenamiento juridico-administrativo. Por
dltimo, se dedicard el epigrafe final a transmitir unas breves reflexiones con-
clusivas fruto del andlisis realizado.

(11) A. Boix Paor (2022: 92:93).
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1. Introduccién al concepto de aprendizaje automatico supervi-
sado y no supervisado (12)

Previamente, y con el &nimo de no ahogarnos en un mar de conceptos
ajenos a nuestra disciplina, conviene explicar de forma sencilla qué es un
algoritmo, qué se entiende por aprendizaje automdtico y, dentro de este Gltimo,
cudl es la diferencia bdsica entre los modelos supervisados y no supervisados.

A la pregunta, 3qué es un algoritmo?2 (13) Bdsicamente es el conjunto
de instrucciones que el programador da al sistema para conseguir un resul-
tado (14). El algoritmo es el software en su conjunto. En realidad, este con-
cepto es muy genérico y nos sirve de poco a la hora de abordar el estudio
del aprendizaje automdtico.

Una vez visto el significado del concepto algoritmo, 3qué se entiende por
aprendizaje automdtico? Aqui la cosa se complica. El aprendizaje automdtico,
en palabras de MitcHeLL, «se ocupa de la cuestién de cémo construir progra-
mas informdticos que mejoren automdticamente con la experiencia» (15). Un
concepto mdés retérico lo aporta DomiNGos al manifestar que «El aprendizaije
automdtico es algo nuevo bajo el sol: una tecnologia que se construye a si
misma [...] Un algoritmo de aprendizaje es como un maestro artesano, cada
una de sus producciones es diferente y estd exquisitamente adaptada a las
necesidades del cliente» (16). Por su parte, Google Cloud lo define como «un
subconjunto de inteligencia artificial que permite que un sistema aprenda y
mejore de forma auténoma mediante redes neuronales y aprendizaje profundo,
sin tener que ser programado explicitamente, a través de la ingesta de grandes
cantidades de datos» (17).

Finalmente, 3qué diferencias existen entre los sistemas de aprendizaje
automdtico supervisados y no supervisados@ En la correcta distincién de la
técnica estd la clave que nos permitird realizar un andlisis juridico riguroso.
Algunos autores distinguen entre «algoritmos predictivos y no predictivos» (18).
A pesar de estar de acuerdo con la sistematizacién realizada por HUERGO LoRA,

(12) El estudio se centra en esta rama de la inteligencia artificial porque es la que
previsiblemente serd objeto de regulacién en el futuro proyecto de Reglamento.

(13) Para una definicién mds desarrollada del concepto, vid. A. Huerco Lora (2020:
26-30).

(14) Siendo precisos, la Real Academia Espafiola define un algoritmo como el «Conjunto
ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problemas.

(15) T. MitcHELL (1997: XV).

(16) P. DominGos (2015: 11).

(17)  https://cloud.google.com/learn/what-is-machine-learning2hl=es#section-2 (Gltima
consulta realizada el 18 de abril de 2023).

(18) A. Hueroo Lora, 2020 (68-87).
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en el campo del aprendizaje automdtico no creo que esta sea la principal
diferencia, pues ambos son modelos cuyos resultados son formalmente predic-
ciones basadas en el andlisis de datos.

La diferencia principal entre un modelo supervisado y uno no supervisado,
teniendo en cuenta lo establecido por los expertos en computacién, a mi jui-
cio, es la siguiente: mientras en el primero los datos de entrada (inputs) estan
etiquetados, configurdndose el sistema de forma tal que se predetermina la
variable de respuesta (output o salida); en el segundo, en cambio, no existe
una variable de respuesta, sino Unicamente los datos de entrada sin etiquetar.
Es decir, no se entrena al sistema para que llegue a un resultado determinado.
No obstante, ambos sistemas tienen la capacidad de aprender de forma auté-
noma y predicen resultados.

2. La conveniencia de la implementacion de sistemas de apren-
dizaje automatico supervisados en actuaciones que impliquen
Unicamente el ejercicio de potestades regladas

Como se ha sefialado ut supra, en los sistemas de aprendizaje automé-
tico supervisados es un humano quien predetermina el resultado. A modo de
ejemplo, si en un procedimiento administrativo de concesién de subvenciones
el sujeto X debe cumplir con los requisitos 1, 2 y 3 para poder optar a la
subvencién (los requisitos serian las variables explicativas o, en otras palabras,
el conjunto de datos etiquetados), en caso de cumplirlos, el propio sistema
le dirigiré de forma automdtica a la variable de respuesta que implique la
concesién. En caso de no cumplir las condiciones, el resultado conllevard la
denegacién. Estos resultados han sido programados previamente en la fase
de desarrollo y entrenamiento del modelo, por lo que conocemos cudl serd la
respuesta en todo momento.

Debido a su naturaleza, el sistema es perfecto para la toma de decisiones
que no impliquen discrecionalidad administrativa ni aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados. Asimismo, este modelo mejora su eficacia con el
tiempo, aprende por si mismo (si se mantienen los datos actualizados) y es
facilmente revisable, ya que el usuario supervisa y predetermina la salida.
Si hay desvios, se corrigen. La ventaja, ademds de la velocidad en la clasifi-
cacién de grandes cantidades de informacién (19), es que el sistema mejora
a partir de la experiencia, llegando a un punto en el que, sin necesidad
de suministrarle los datos etiquetados, el propio modelo los clasificard y
resolverd el problema.

(19) Esta no es la ventaja principal del aprendizaje automdtico, pues ya existen aplica-
ciones informdticas que no emplean inteligencia artificial y realizan funciones de clasificacién.
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Visto el funcionamiento de los modelos supervisados, scémo puede la
Administracién garantizar los derechos del administrado en el procedimiento
cuando se utilizan sistemas de IA supervisados? (20) Aqui entra en juego el
principio de presuncién de falibilidad que desarrollaremos mds adelante. Por
ahora solo veremos su dmbito de aplicacién, diferenciando entre si el acto es
favorable o desfavorable.

En el supuesto de que se trate de un acto favorable, al no requerir la
motivacién exigida por el art. 35 de la ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Pdblicas (en
adelante, LPAC) automdticamente se dictard y notificard al interesado (21).
Al no existir un perjuicio, el acto administrativo producird todos sus efectos
de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 34 y 39 LPAC, lo que permite agilizar
los trdmites procedimentales. En la esfera de los actos favorables no tiene
sentido comprobar todos los resultados dados por el sistema. En este sentido,
se presume la fiabilidad del modelo y la supervisién humana queda excluida.

Por el contrario, si nos encontramos ante un acto administrativo desfavo-
rable se dictard un acto de trédmite traducido al lenguaje natural y motivado
(aqui la explicabilidad es muy sencilla, ya que no existe discrecionalidad admi-
nistrativa y el error del algoritmo es facilmente identificable). Tanto el derecho
a la buena administracién del art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (en adelante, CDFUE) como el art. 35.1.a) LPAC exigen
que al ciudadano se le dé una respuesta motivada en aquellos supuestos de
actos que afecten a su esfera personal o patrimonial.

Asimismo, el art. 41, apartado 2, in fine, de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRJSP) dispone
que en los supuestos de actuacién administrativa automatizada «se indicard
el érgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacién».
Implicitamente podemos extraer del inciso una garantia en favor del adminis-
trado, cual es el derecho a impugnar en via administrativa todo acto desfa-
vorable que haya sido dictado sin intervencién humana. La automatizacién
no puede convertirse en una suerte de escudo para el érgano competente
que le exima de responsabilidad. Por otra parte, este precepto, desde mi
punto de vista, debe interpretarse en el sentido del reconocimiento legal de
un deber de responsabilidad de la Administracién duefia del programa, no

(20) El razonamiento también se extiende a las actuaciones automatizadas que no
emplean IA. Sobre la diferenciacién entre sistemas automdticos y auténomos, vid. A. SorRiANO
ArRNANZ (2021), «Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mds allé de la
proteccién de datos», Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3, pdg. 88.

(21) Sobre la cuestidn, vid. E. Gamero Casapo (2021), «Necesidad de motivacién
e invalidez de los actos administrativos sustentados en inteligencia artificial o algoritmos»,
Almacén de Derecho, 4.
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pudiendo esta derivar la impugnacién a érganos administrativos ajenos a la
aplicacién informdtica (22).

En conclusién, con esta forma de proceder conseguimos reducir los tiem-
pos en la tramitacién y beneficiar a todos aquellos ciudadanos que cumplen
los requisitos, a la vez que respetamos las garantias del procedimiento en el
caso de actuaciones desfavorables. La Administracién humana sélo intervendré
cuando los administrados sufran un perjuicio, ya sea por la utilizacién de un
sistema basado en A o por la simple actuacién automatizada.

3. La problematica del uso de sistemas de inteligencia artificial
que utilicen técnicas de aprendizaje automatico no supervisado
por la Administracién. ¢Prohibicion absoluta o relativa?

A diferencia de los modelos de IA supervisados, en los sistemas de |A
basados en aprendizaje automdtico no supervisado no se predetermina la
salida ni se etiqueta el conjunto de datos suministrado. En consecuencia, serd
el propio modelo quien busque correlaciones entre los datos aportados y
determine la salida. Siguiendo la explicacién de SiMEONE, «... el conjunto de
entrenamiento consiste en entradas no etiquetadas, es decir, de entradas sin
ninguna salida predeterminada» (23). El objetivo general del aprendizaje no
supervisado es descubrir propiedades ocultas en los datos. Al modelo no se le
entrena en ningin momento para que llegue a un resultado concreto.

Como puede inferirse de la definicién, en esta clase de modelos no
existe intervencién humana que determine el resultado (en nuestro campo, la
actuacién administrativa algoritmica). Pero, spuede explicarse el motivo por
el que llega a la decisién la méquina? Si, aunque en determinados supuestos
puede ser sumamente complejo debido a la opacidad del sistema. En este
sentido, concluye SIMEONE que «La mdquina entrenada es una caja negra que
asigna las entradas a las salidas. Como tal, no proporciona medios directos
para averiguar por qué se ha producido una salida determinada en respuesta
a una entrada, aunque investigaciones recientes han hecho algunos progresos
en este frente» (24).

Ademds, las técnicas empleadas en el aprendizaje no supervisado suelen
ser abstractas y discriminatorias, ya que no tienen en cuenta la individualidad

(22) Asi ha sucedido con el programa informdtico BOSCO utilizado por el Ministerio
para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico para la concesién del bono social eléc-
trico. Ante la denegacién del bono, el ciudadano debe acudir a las autoridades de consumo
autondmicas, lo que implica derivar la responsabilidad a una Administracién que desconoce
el funcionamiento de la aplicacién.

(23) O. Simeone (2018: 2).

(24) O. Simeone (2018: 3).
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del sujeto, sino su proximidad a un grupo con el que comparte determinadas
caracteristicas (25). Un ejemplo de su funcionamiento opaco lo encontramos
en el programa «SyRl» (26), empleado por la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social holandesa para detectar y prevenir el fraude en la obtencién de
prestaciones de la seguridad social. La normativa que regulaba su uso fue
declarada contraria al art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
siendo uno de los principales motivos la falta de transparencia del sistema (27).

La alta probabilidad de que existan elementos discriminatorios en la fér-
mula por la que se llega al resultado unido a la complejidad de explicar su
funcionamiento hace recomendable limitar su empleo por las Administraciones
Piblicas. En esta esfera debe entrar en juego el principio de reserva de huma-
nidad propugnado por PONCE Solt (28).

Dicho esto, zen qué dmbitos de actuacién seria adecuado utilizar modelos
algoritmicos no supervisados? A mi juicio, seria positiva su utilizacién como
herramienta de apoyo para la evaluacién de politicas publicas y, por qué
no, para la toma de decisiones que queden al margen de procedimientos
que impliquen el reconocimiento o denegacién de derechos (29). A modo de
ejemplo, piénsese en un Consejo de Gobierno autonémico que quiera conocer
con mayor precisién dénde seria mds adecuado dirigir los recursos disponibles
de cara a elaborar las cuentas pdblicas. Gracias a esta tecnologia la politica
presupuestaria puede verse mejorada.

Por el contrario, aquellos sistemas de IA utilizados para la prevencién y
deteccién del fraude (por ejemplo, los algoritmos empleados por la Agencia
Tributaria) deberian quedar, de momento, excluidos de plano, pues su funcio-
namiento es opaco y existe un riesgo alto de que empleen técnicas discrimina-
torias, contribuyendo, en consecuencia, a la estigmatizacién de determinados
sectores de la poblacién. Idéntica exclusién debe operar cuando exista discre-
cionalidad en el reconocimiento de derechos o en el acceso a servicios. En el
dmbito de la seguridad pdblica, la primera camara del Tribunal Constitucional

(25) A. Soriano ArnaNz, (2021:91-93).

(26) Para profundizar en este asunto, vid. L. Cotino Hueso «SyRI, sa quién sanciono?
Garantias frente al uso de inteligencia artificial y decisiones automatizadas en el sector piblico
y la sentencia holandesa de febrero de 2020», La Ley Privacidad, 4, 2020.

(27) Sentencia de 5 de febrero de 2020 del Tribunal de Distrito de la Haya (C /
09/550982 / HA ZA 18-388, ECLI:NL:RBDHA:2020:1878). A través del siguiente enlace
puede accederse directamente a su contenido Rechtbank Den Haag 5 februari 2020,
ECLI:NL:RBDHA:2020:1878.

(28) Sobre el principio de reserva de humanidad, vid. J. Ponce Soté (2019), «Inteli-
gencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnolégico», Revista General de Derecho administrativo, 50.

(29) A. Hueroo Lora (2022: 85).
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Federal de Alemania ha prohibido recientemente el uso de sistemas de apren-
dizaje automdtico en una sentencia que declara la inconstitucionalidad de dos
leyes que permitian a la policia utilizar técnicas basadas en el andlisis masivo
de datos en tareas de prevencién y persecucién de delitos. En el parrafo 121
de la sentencia el Alto Tribunal alemdn concluye que el uso de estos modelos
debe quedar expresamente excluido en la ley (30).

En definitiva, seria adecuado que el Legislador regulara una prohibicién
relativa de los sistemas algoritmicos que utilicen técnicas de aprendizaje auto-
mdtico no supervisado. Asi, mientras se prohibe su uso en procedimientos
que requieran el ejercicio de discrecionalidad o afecten negativamente a los
derechos de los administrados, debe autorizarse su empleo como instrumento
de evaluacién de politicas publicas, asi como cuando constituya un apoyo en
la toma de decisiones que obedezcan a criterios exclusivamente politicos. Hasta
que este tipo de sistemas no sean 100% explicables no pueden ser utilizados
por la Administracién de forma generalizada.

Il. EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE FALIBILIDAD DE LAS DECI-
SIONES DESFAVORABLES DICTADAS POR SISTEMAS ALGORIT-
MICOS

El principio de presuncién de falibilidad surge a raiz de profundizar en
el estudio de la doctrina y partiendo de un hecho que no admite prueba en
contrario: la dificultad actual de explicar y comprender el funcionamiento de
un sistema algoritmico que opere con técnicas de aprendizaje automdtico.
Teniendo en cuenta que en breve contaremos con un acto legislativo nuevo
enfoque que someterd a control previo los sistemas calificados como de alto
riesgo antes de su introduccién en el mercado (31), el debate juridico ya no
girard en torno a la seguridad del software. Asi, a partir de la de entrada
en vigor de la norma europea los modelos de alto riesgo deberdn pasar una
evaluacién de la conformidad ex ante a fin de garantizar que cumplen con
los requisitos previstos en aquella.

(30) Un breve comentario a esta sentencia en espafol lo encontramos en L. Cotino
Hueso (2023), «los requisitos del Tribunal Constitucional alemén para el andlisis automati-
zado de datos o con infeligencia artificial, que no se cumplen en Espafa», blog de la Revista
Catalana de Dret Piblic. Puede accederse al mismo a través del siguiente enlace https://
eapc-redp.blog.gencat.cat/2023/04/12/los-requisitos-del-tribunal-constitucional-aleman-pa
ra-el-analisis-automatizado-de-datos-o-con-inteligencia-artificial-que-no-se-cumplen-en-espana-lo
renzo-cotino-hueso/ (Gltima consulta realizada el 20 de abril de 2023).

(31) Para comprender mejor la futura regulacién es necesario contar con un conoci-
miento bésico de las normas técnicas armonizadas. En este sentido, vid. V. Awarez Garcia
(2020), Las normas técnicas armonizadas (Una peculiar fuente del Derecho europeo), 1° ed.,
Madrid, lustel.
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Serdn, pues, los organismos notificados y las Autoridades nacionales de
supervisién quienes velen por que los proveedores y usuarios cumplen con las
prescripciones esenciales del acto legislativo europeo (32). ;Dénde deberia
poner el foco el administrativista a partir de la entrada en vigor del Regla-
mento de IA2 En mi opinidn, el estudio de la adaptacién de los procedimientos
administrativos a través de nuevas férmulas que permitan integrar la IA en el
dia a dia de la Administracién.

Al igual que el principio de presuncién de legalidad de los actos admi-
nistrativos constituye un baluarte sobre el cual la Administracién ejerce sus
prerrogativas exorbitantes para cumplir con su finalidad, la presuncién de
falibilidad se erigiria como un escudo frente a las decisiones dictadas por
sistemas auténomos o automdticos. Su ratio essendi es, por tanto, ser garantia
juridica de los derechos e intereses legitimos del administrado, asi como limite
para los poderes pUblicos. En este sentido, la lucha contra las inmunidades
del poder defendida por Garcia pe Enterria (33) ha de tenerse mds presente
que nunca. Ningin manto de oscuridad puede arropar la actuacién de la
Administracién.

Dicho lo cual, considero que el ciudadano no necesita acceder al cédigo
fuente del programa, por muy loables que sean algunos razonamientos desde
el punto de vista de la transparencia. Tampoco lo exige la futura Propuesta de
Reglamento (34). Es mds, en lo que atafie a la publicidad del cédigo fuente,
el futuro Reglamento de IA se decanta por la proteccién de la propiedad
intelectual del sistema (35).

(32) Un estudio sobre la normalizacién industrial recomendable a todo aquel que
quiera profundizar en la regulacién de la IA lo encontramos en V. Awvarez Garcia (1999), La
normalizacién industrial, 1° ed., Valencia, Tirant lo Blanch.

(33) Vid. E. GArcia. DE ENTERRiA (1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en
el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)»,
Revista de Administracién Poblica, 38, pdgs. 159-208.

(34) El art. 64.2 del AAI permite acceder al cédigo fuente Gnicamente a las autorida-
des de vigilancia del mercado. Asi, establece el precepto que «En caso necesario y previa
solicitud motivada, se concederd a las autoridades de vigilancia del mercado acceso al cédigo
fuente del sistema de IA para evaluar la conformidad del sistema de 1A de alto riesgo con los
requisitos establecidos en el titulo Ill, capitulo 2».

(35) Elart. 70.1.a) del AAI dispone de forma taxativa que «Las autoridades nacionales
competentes y los organismos notificados involucrados en la aplicacién del presente Reglamento
respetardn la confidencialidad de la informacién y los datos obtenidos en el ejercicio de sus
funciones y actividades de modo que se protejan, en particular:

a) los derechos de propiedad intelectual y la informacién empresarial confidencial o los
secrefos comerciales de una persona fisica o juridica, incluido el cédigo fuente, salvo en los
casos contemplados en el articulo 5 de la Directiva 2016/943 relativa a la proteccién de
los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales)
contra su obtencién, utilizacién y revelacién ilicitas».
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Ahora bien, lo que si necesita el administrado es la existencia de un acto
que le permita conocer las razones fécticas y juridicas de una actuacién admi-
nistrativa que le sea desfavorable. Siguiendo a PoNcE Solé, para construir el
principio distinguiremos entre dos técnicas reguladoras: la supervisién humana
y la reserva de humanidad (36). Desde esta perspectiva, la presuncién de
falibilidad de los modelos algoritmicos que impliquen decisiones desfavorables
para el administrado supondria una forma de hacer efectiva la supervisién
humana en el procedimiento administrativo.

Por otra parte, debe recordarse al lector que en este estudio se parte de
una hipétesis en virtud de la cual los sistemas de IA basados en aprendizaje
automdtico no supervisado no pueden (o no deben) ser utilizados por las Admi-
nistraciones Piblicas para la toma de decisiones discrecionales. Por ahora, y
hasta que no se pueda garantizar la explicabilidad de los resultados al 100%,
estos sistemas no deberian utilizarse como fundamento de las decisiones que
afecten a derechos o intereses legitimos de los ciudadanos. Ahora bien, el
argumento de la empatia esgrimido para justificar la reserva de humanidad
carece de fundamento desde una perspectiva iuspositivista, pues, zexiste en
nuestro ordenamiento juridico-administrativo un derecho del administrado a que
las resoluciones se dicten empdticamente2 Al funcionario no se le exige que
sea empdtico, sino que desempefie sus funciones con estricto respeto a la Ley
y al Derecho, no a la moral o la ética. De la empatia, a mi juicio, no puede
surgir la necesidad de una reserva de humanidad.

En cambio, la Administracién si tiene la obligacién de motivar sus actos
desfavorables so pena de incurrir en arbitrariedad y, no en base a los resulta-
dos probabilisticos dictados por un programa informdtico, sino con fundamento
en hechos y derecho. Por este motivo considero que hoy por hoy es juridica-
mente inviable la aplicacién del aprendizaje automdtico no supervisado en el
procedimiento administrativo. Como buenamente sefiala SANCHEZ MORON, «la
motivacién es, ante todo, una manifestacién y una exigencia del principio de
transparencia y del derecho de los ciudadanos a la buena administracién» (37).

Pero, yendo mds all&, ni aun cumpliéndose los requisitos expuestos por
CortiNo Hueso de transparencia externa y explicabilidad (38) podria dictarse
un acto administrativo que no esté fundado en derecho. El «principio de juri-
dicidad» (39) es el primer muro contra el que choca la idea de implementar

(36) J. PoNncE Solf (2022: 63-66).

(37) M. SANCHEZ MorON (2020: 547).

(38) L. ComNno Hueso (2022: 25 y ss.).

(39) Sobre el principio de legalidad y juridicidad, vid. S. Mukoz MacHabo (2015),

«Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General. T. lll: Los principios de consti-
tucionalidad y legalidad», 4° ed., Madrid, Boletin Oficial del Estado, pags. 99-136.
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la IA de forma generalizada en la Administracién. La actuacién administrativa
debe de ser fiscalizable conforme a pardmetros juridico-constitucionales, no
informdticos. Podemos discutir sobre el tipo de vinculacién (negativa o positiva)
de la Administracién con la Ley y su margen de actuacién. Ahora bien, lo
que no podemos plantear es un modelo de actuacién de las Administraciones
Piblicas regulado a través de férmulas ajenas al Derecho.

Un algoritmo basado en cdlculos matemdticos no podrd jamds sustituir
a una disposicién general en su funcién normativa. De hacer eso, estariamos
socavando los principios estructurales que configuran el Estado de Derecho.
Aceptar la naturaleza juridica de los algoritmos aprendices nos llevaria a
sustituir el imperio de la ley por el reino de la arbitrariedad probabilistica. Las
matemdticas, en definitiva, no pueden sustituir en modo alguno al Derecho en
su funcién ordenadora de la realidad social. Ello me lleva a la necesidad de
rechazar la tesis que propone la naturaleza reglamentaria de los algoritmos.
En este sentido, a pesar de que Boix Patop defiende con vehemencia la natu-
raleza normativa de algunos programas informdticos, él mismo reconoce que
(la cursiva es nuestra) «... esos algoritmos y programas son empleados como
elementos que ayudan a determinar la concurrencia o no de ciertas circuns-
tancias de hecho o que establecen la conveniencia o no de asociar ciertas
consecuencias juridicas a los hechos disponibles» (40).

A lo largo de las paginas el autor deja claro de forma indirecta el papel de
intérpretes que representan los sistemas de IA. Asi, sefiala que «Parafraseando
a Llessig, que lo expresaba de una forma levemente diferente, podria decirse
que el cédigo fuente con el que se escriben los algoritmos que componen los
programas que evalian cada vez mds circunstancias y deciden cada vez mds
consecuencias juridicas que conviene asociar a cada hecho, al formar parte
de las herramientas que emplea el Derecho para dar respuesta a y ordenar
la realidad social...» (41).

Los programas ayudan y evalian, si, pero tanto las circunstancias facticas
como las consecuencias juridicas deben estar previstas en una norma juridica
(no surgen del sistema), cuestién que el autor pasa por alto y, a mi parecer, es
un aspecto dogmdtico sustancial a tener en cuenta si la intencién es construir
una teoria que defienda la naturaleza reglamentaria de los algoritmos. En
términos estrictamente técnicos, el cédigo fuente no innova el ordenamiento
juridico-administrativo. Ergo, no es fuente del Derecho ni se integra en el
sistema normativo. Que sea un modelo de inteligencia artificial en lugar de
un funcionario el que aprecie si concurren los supuestos de hecho y las con-
secuencias juridicas preestablecidas en una disposicién normativa, no puede

(40) A. Boix Patop (2020: 234).
(41) A. Boix Palop (2020: 235).
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llevarnos a afirmar que los «algoritmos son reglamentos». Si siguiéramos este
razonamiento, terminariamos concluyendo que todos los operadores juridicos
que realizan funciones interpretativas son parte también del ordenamiento juri-
dico porque evaldan circunstancias fécticas y aplican consecuencias juridicas.

En mi opinién, todo lo més que se produce es una subdelegacién de la fun-
cién inferpretativa (que ya es bastante), siendo esta transferida del funcionario
a la mdquina por su mayor capacidad de procesamiento; pero en ningln caso
nos encontramos ante un ejercicio de la potestad normativa (42). La conclusidn
a la que llega la teoria no es vélida porque, a mi juicio, el autor equipara la
funcién interpretativa con la normativa. Quizds este razonamiento pueda tener
acogida en sistemas anglosajones (mucho més flexibles en lo que respecta al
sistema de fuentes), pero en sistemas continentales como el nuestro no tiene
mucho recorrido. Ahora bien, cuestién distinta es que el Legislador opte por
aplicar el procedimiento para la elaboracién de Reglamentos de la LPAC a los
sistemas de inteligencia artificial empleados por la Administracién para dotar
a la herramienta de cierta transparencia y legitimidad democrdtica. Pero para
eso no es necesario calificar a los algoritmos como normas juridicas. Ello seria
una mera fictio iuris innecesaria, pues huelga decir que toda actuacién de la
administracién (sea a través de algoritmos o por otros medios) estd sometida a
la Constitucién, a la ley, y a los principios generales del Derecho que informan
nuestro ordenamiento.

En fin, a pesar de las discrepancias teéricas, comparto plenamente la
defensa de la primacia del Derecho realizada por el autor cuando afirma «la
necesaria preeminencia juridica tanto para la predeterminacién tipica requerida
para la aplicacién posterior al caso concreto de las reglas también cuando
se haga por medio de estos nuevos instrumentos que, junto con las normas
juridicas tradicionales, conforman como parte esencial el nuevo entramado
normativo: los algoritmos y los programas y modelos que estos componen vy el
cédigo fuente en que estos estdn escritos» (43).

(42) Algo que, por ejemplo, si ocurre en el dmbito de las normas técnicas armonizadas,
consideradas jurisprudencialmente como actos juridicos de la Unién. A pesar de su naturaleza,
estas normas (elaboradas por los organismos de normalizacién) no cumplen formalmente
con el requisito de publicidad normativa (sélo se publican sus referencias). A nivel nacional,
nuestro ordenamiento juridico también contiene disposiciones reglamentarias que utilizan la
técnica del reenvio normativo a normas técnicas voluntarias, las cuales, debido a la remisién,
se vuelven vinculantes, y ello sin haber sido objeto de publicacién. Sobre la cuestién, vid.
V. Awarez Garcia (2022), «la problemdtica de la publicidad oficial de las normas técnicas
de origen privado que despliegan efectos juridico-piblicos», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 72, pdgs. 449-482; sobre la capacidad normativa de los sujetos privados y la
subdelegacién de la potestad reglamentaria, vid. V. Awarez Garcia (2010), Industria, 1° ed.,
Madrid, lustel, pags. 224 y ss.

(43) A. Box Pawop (2020: 233).
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1. Su conexién con en el derecho a una buena administracién y
la Carta de Derechos Digitales del Gobierno de Espaia

En cuanto a las fuentes (normativas y no normativas) de las que bebe
este principio, podemos diferenciar dos: el derecho a la buena administracién
previsto en la CDFUE (44) y la Carta de Derechos Digitales aprobada por el
Gobierno de Espafia en el afio 2021. También ha de tenerse en cuenta lo
dispuesto en el art. 41 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen
Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRISP).

El art. 41.2 a) de la CDFUE reconoce «el derecho de toda persona a ser
oida antes de que se fome en contra suya una medida individual que la afecte
desfavorablemente». Como puede observarse, la Carta prevé un derecho de
audiencia en caso de actuaciones desfavorables para el interesado. Junto al
derecho a ser oido, dispone el apartado c) del mismo precepto «la obligacién
que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones». Respecto a la
obligacién de motivacién reconocida por en la CDFUE, sefiala Sénchez Morén
que «...la exigencia legal de motivacién no se cifie a aquellos casos en que
el acto afecte desfavorablemente a derechos e intereses individuales legitimos,
sino que alcanza a otros muchos, en el derecho europeo précticamente a todos
los actos juridicos» (45).

Aplicado al dmbito de las decisiones algoritmicas, todo ciudadano tiene
derecho a conocer las razones fécticas y juridicas (que no informdticas) del
acto administrativo dictado. El principio de presuncién de falibilidad queda-
ria configurado como una garantia del administrado en aquellos supuestos
de decisiones desfavorables cuyo fundamento resida en los resultados de un
sistema algoritmico. Gracias a su aplicacién un acto administrativo desfavo-
rable dictado de forma automdtica no podria producir efectos ipso facto. La
presuncién, por tanto, hace decaer la ejecutividad del acto y obliga a que un
humano revise y motive la decisién, dédndose audiencia al interesado.

Por ofra parte, y aunque carezca de valor normativo, es importante des-
tacar el articulo XXV, apartado 3, letra b), el cual dispone que «lLas personas
tienen derecho a solicitar una supervisién e intervencién humana y a impugnar
las decisiones automatizadas tomadas por sistemas de inteligencia artificial
que produzcan efectos en su esfera personal y patrimonial». El precepto es
algo genérico en su redaccién, aunque considero que ha de interpretarse
en el sentido de que el derecho a la supervisién debe surgir cuando existan
efectos desfavorables.

(44) Para un estudio especifico sobre el particular, vid. J. Vaiero Torriuos (2019), «les
garanties juridiques de la infelligéncia artificial en I'activitat administrativa des de la perspectiva
de la bona administracién», Revista Catalana de Dret Péblic, 58, péags. 82-96.

(45) M. SincHez MordN (2020: 547).
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A continuacién, en el apartado 2 del articulo XXVII (rubricado «Garantia
de los derechos en entornos digitales») se sefiala que «Asimismo, se promoverd
la garantia de los derechos reconocidos en esta Carta en el marco de las
relaciones con la Administracién de Justicia y, particularmente, los derechos
relacionados con la inteligencia artificial, cuando se recurra a ésta para la
utilizacién o el desarrollo de sistemas de soporte a las decisiones o de herra-
mientas de justicia predictiva». Como puede observarse, la Carta de Dere-
chos Digitales se desprende la voluntad del Poder Ejecutivo estatal de regular
mecanismos de supervisién y revisién de aquellas decisiones automatizadas
que afecten a los derechos de los ciudadanos. Luego, una de las garantias
procedimentales a tener en cuenta en una futura propuesta normativa podria
ser la presuncién de falibilidad.

5sQué se consigue reconociendo este principio procedimental? Impedir
que se dicten resoluciones desfavorables basadas Gnicamente en los resultados
de un programa informético. En virtud del mismo, (siempre que se restrinjan
derechos o intereses legitimos) se presumird que la mdquina ha fallado y el
érgano competente estard obligado a traducir el resultado en un acto admi-
nistrativo (en este caso, de trédmite) que cumpla los requisitos del art. 35 LPAC.

Precisamente el déficit de garantias es el principal motivo por el que miles
de ciudadanos ven rechazado su derecho al bono social eléctrico (46). Y ello
porque las comercializadoras de referencia fundamentan la denegacién de la
ayuda en base a los resultados del programa informdtico BOSCO utilizado por
el Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demogréfico. La prueba
principal de lo que aqui se expone se encuentra recogida en el Informe anual
2022 del Defensor del Pueblo, donde queda patente el fallo del algoritmo y
la falta de explicabilidad de las decisiones automatizadas desfavorables (47).

En su Informe, el Defensor del Pueblo propuso al Ministerio para la Tran-
sicién Ecolégica y el Reto Demogrdfico «que valorara la posibilidad de que a
los solicitantes del bono social eléctrico, a quienes se les haya denegado esta
condicién, pudieran acudir directamente ante las administraciones competentes
en materia de energia. De esta manera, todo el proceso de verificacién podria
hacerse de una manera mds rdpida y eficiente» (48). La propuesta fue rechazada.

(46) La regulacién de esta ayuda social se encuentra recogida en el art. 45 de la Ley
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, desarrollado mediante el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el
bono social y otras medidas de proteccién para los consumidores domésticos de energia eléc-
trica y la Orden ETU/943/2017, de 6 de octubre, por la que se desarrolla el Real Decreto
897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono
social y otras medidas de proteccién para los consumidores domésticos de energia eléctrica.

(47) Informe Anual del Defensor del Pueblo (2022: 101).

(48) Informe Anual del Defensor del Pueblo (2022: 102).
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Actualmente, la Gnica via para impugnar la denegacién del bono social
eléctrico es presentar una reclamacién ante los servicios de consumo (49). Mien-
tras se tramita el procedimiento, personas vulnerables y con escasos recursos
quedan a merced de la decisién desfavorable tomada por un algoritmo, a pesar
de cumplir todos los requisitos para obtener el bono. Aplicando el principio
de presuncién de falibilidad evitariamos situaciones como esta, pues, antes de
dictarse la decisién desfavorable, la Administracién comprobaria de oficio el
resultado, dictando, una vez verificados los requisitos, el acto administrativo
que proceda.

Teniendo en cuenta que los supuestos de vulneracién de derechos pue-
den multiplicarse exponencialmente a medida que se generalice el empleo de
sistemas de IA y se avance en la automatizacién de los procedimientos, la
constitucién de nuevas garantias juridicas es obligatoria.

2. La teoria de la proporcionalidad inversa aplicada a la actuaciéon
administrativa automatizada: la prohibicién de actos desfavo-
rables cuyo Gnico fundamento sea el resultado del algoritmo y
su correlativa permisibilidad en el supuesto de actos favorables

Ya hemos visto el funcionamiento de la presuncién de falibilidad, asi como
su fundamento. No obstante, reflexionando sobre su operatividad real podemos
llegar a la conclusién siguiente: si aplicamos el principio de forma generalizada
volveriamos al punto de partida. Es decir, a la intervencién humana total. No
tiene mucho sentido. De ahi que debamos acudir a la proporcionalidad inversa
(el concepto es un mero simil para explicar la virtualidad de sus efectos).

Como ya se ha adelantado ut supra, debido a su naturaleza garantista
la presuncién sélo debe operar en aquellos supuestos de actos desfavorables.
Por ende, cuando el acto sea favorable y suponga la finalizacién del proce-
dimiento producird eficacia inmediata, operando en su lugar el principio de
fiabilidad del modelo (50). A modo de ejemplo, piénsese en un procedimiento
de concesién de subvenciones. Si de mil solicitudes presentadas novecientas
son favorables y cien desfavorables, las primeras tendrdn la naturaleza de
resolucién a todos los efectos (sin perjuicio de su cardcter provisional, que no
impedird su eficacia).

Las segundas, por el contrario, tendrdn la naturaleza de actos de trdmite
y se presumirdn contrarias a derecho por mor de la presuncién de falibilidad.

(49) Art. 8.2 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula
la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccién para los
consumidores domésticos de energia eléctrica.

(50)  A. Cerritlo | MarTiNEZ (2020: 34-36).
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El 6rgano competente, después de comprobar los resultados del sistema y la
solicitud del interesado, podrd:

1. Corregir el fallo del algoritmo y dictar una resolucién favorable, o,
2. Confirmar el resultado.

En el dltimo supuesto, el érgano deberd dictar una propuesta con refe-
rencia a los hechos y fundamentos de derecho, a fin de que el administrado
conozca las razones de la desestimacién. Otorgar a las decisiones de los
sistemas algoritmicos esta doble naturaleza (acto definitivo si se trata de una
decisién favorable y acto de trdmite a la inversa) podria ser una solucién que
permitiera el uso de la IA supervisada con plenas garantias.

Me parece importante insistir en que en este articulo se defiende Gnica-
mente el uso de sistemas de A supervisados para la tramitacién de proce-
dimientos que no impliquen discrecionalidad administrativa cuando afecte a
derechos e intereses legitimos del interesado. Evidentemente, todos aquellos
sistemas donde se desconozcan los pardmetros del algoritmo y las variables de
respuesta (los resultados) no pueden ni deben ser utilizados por la Administra-
cién para resolver esta clase de procedimientos. 3Por qué? Porque el usuario
(la Administracién) no cuenta con la informacién suficiente para justificar la
causa de la decisién. En términos juridicos, no se cumple con la exigencia de
motivacién (51).

En consecuencia, la opacidad de estos modelos dificulta su utilizacién
en determinadas parcelas de la actuacién administrativa. Ni siquiera como
elemento de apoyo a la decisién final, pues, en mi humilde opinién, se esta-
ria incurriendo en una palmaria vulneracién del art. 9.3 de nuestra Norma
Fundamental en su vertiente de interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes
pUblicos. Ademds, es muy fdcil caer en el sesgo de automatizacién vy fiarse de
la supuesta objetividad del sistema (52).

3. El programa BOSCO como ejemplo paradigmdtico de la nece-
sidad de regular la presuncién de falibilidad

En primer lugar, conviene explicar qué es el programa BOSCO desde el
punto de vista informdtico. Ya se ha adelantado ut supra que es una herra-

(51) Cuando la explicabilidad, transparencia e interpretabilidad de los sistemas sea
una realidad, el informe donde se recoja el motivo que ha llevado a la méquina a dictar
un resultado concreto podrd adherirse a la resolucién. La motivacién in aliunde no nos es
ajena y llegard el dia en que la Administracién pueda apoyarse en los resultados del modelo
para reforzar todo tipo de decisiones. Ahora bien, jamds se podrd prescindir de las razones
facticas y juridicas.

(52) J. Ponce Soif (2022: 60).
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mienta desarrollada por la Administracién y utilizada por las comercializadoras
de referencia para decidir quién cumple los requisitos para acceder al bono
social eléctrico.

Ahora bien, 3qué tecnologia emplea el sistema2 A pesar del déficit de
informacién, el modelo es muy probable que se trate de un mero sistema
automdtico, en contraposicién a los sistemas auténomos, siendo estos Gltimos
los Gnicos que emplean técnicas de aprendizaje automdtico. Siguiendo la
distincién realizada por SoriANO ARNANZ, «los sistemas automdticos serian
aquellos en los que el resultado se encuentra previamente determinado y que
no disponen de la capacidad de actualizarse ni tomar decisiones de manera
auténoma» (53). Quedan, por tanto, fuera del concepto A pero dentro de la
esfera de las actuaciones administrativas automatizadas.

sPor qué falla la méquina? Pueden existir varios motivos, como, por ejem-
plo, que el modelo no esté bien ajustado o que le falten variables para deter-
minar el resultado. Uno de los principales fallos denunciados por la Fundacién
CIVIO era que a las personas viudas con rentas bajas siempre se les denegaba
la solicitud, a pesar de cumplir los requisitos (54). En principio, aqui no existe
un error de programacién, sino que el modelo no da la respuesta correcta
porque no cuenta con todas las variables explicativas.

Para muestra, un botén. El Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo (n° 8) 143/2021, de 30
de diciembre (55) refuerza la tesis de la falta de variables explicativas cuando
sefiala la causa del error. Asi, concluye el Magistrado que «en los supuestos
de “imposibilidad de cdlculo”, por no contar con informacién suficiente del
solicitante en las bases de datos conectadas a la aplicacién, se le requiere al
mismo para que aporte la documentacién, y en base a ella se determina si
existe el derecho al bono social o no. Son supuestos en que no es posible el
céleulo automdtico mediante la aplicacién, pero no supuestos de denegacién
del bono socials.

Por otra parte, resulta interesante pararse en el razonamiento del Magis-
trado, pues, si bien reconoce la naturaleza de acto administrativo al resultado
dictado por la aplicacién informética, parece olvidarse de las garantias y
requisitos que debe cumplir la actuacién administrativa automatizada. 3Cum-
ple el programa BOSCO el art. 41 de la Ley de Régimen Juridico del Sector

(563) A. Soriano ArNnaNz (2022: 13-14).

(54) Un ejemplo de la carta remitida por las comercializadoras denegando el acceso
al bono social podéis encontrarlo en el siguiente enlace https://www.documentcloud.org/docu-
ments/5805297-Respuesta-Viudedad.html (dltima consulta realizada el 17 de abril de 2023).

(55) Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo 143/2021, de
30 de diciembre de 2021 (Roj: SAN 5863/2021 — ECLI:ES:AN:2021:5863).
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Publico? (56) sPasaria el filiro del articulo 22 del Reglamento General de
Proteccién de datos? (57) 3Es un acto de tramite o definitivo? Es necesario
despejar todas las incégnitas para determinar la legalidad de la actuacién. La
Administracién no es libre para actuar como le venga en gana, pues se halla
sometida al principio de legalidad.

Salvo opinién mejor fundada, por lo que se refiere a la naturaleza del
resultado de la aplicacién solo caben dos opciones, entender que nos encon-
tramos ante un acto definitivo o ante un acto de trdmite cualificado. El motivo
de este razonamiento viene motivado porque en la sentencia, tras reconocerse
en el Fundamento de Derecho Tercero que el acto administrativo es dictado
por el Ministerio para la Transicién Ecolégica utilizando la aplicacién, sefiala
a continuacién que «Siendo lo anterior asi, no puede considerarse que el acto
administrativo se dicte por una aplicacién informdtica, sino por un érgano
administrativo, y en caso de que el destinatario de dicho acto esté disconforme
con el mismo, podrd impugnarlo en via administrativa, y en via judicial».

Por tanto, a la vista de la normativa que regula el acceso al bono social y
las normas de procedimiento, podria concluirse que la Administracién General
del Estado estd incurriendo en un manifiesto incumplimiento de la legalidad.

(56) Establece el apartado «En caso de actuacién administrativa automatizada deberd
establecerse previamente el érgano u érganos competentes, segin los casos, para la definicién
de las especificaciones, programacién, mantenimiento, supervisién y control de calidad y, en
su caso, auditoria del sistema de informacién y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicard el
érgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnaciéns.

(57) Reconoce el precepto que «1. Todo interesado tendrd derecho a no ser objeto de
una decisién basada Gnicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de
perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar.

2. El apartado 1 no se aplicard si la decisién:

a) es necesaria para la celebracién o la ejecucién de un contrato entre el interesado y
un responsable del tratamiento;

b) estd autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al
responsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, o

c) se basa en el consentimiento explicito del interesado.

3.En los casos a que se refiere el apartado 2, letras a) y ¢), el responsable del tratamiento
adoptard las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana por parte
del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisién.

4.Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basardn en las categorias especiales
de datos personales contempladas en el articulo 9, apartado 1, salvo que se aplique el articulo
9, apartado 2, letra a) o g), y se hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado».

Para un estudio sobre el art. 22 RGPD en el dmbito de las decisiones automatizadas,
vid. A. PAmMA OrTiGosA (2019), «Decisiones automatizadas en el RGPD. El uso de algoritmos
en el contexto de la proteccién de datos», Revista General de Derecho Administrativo, 50.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
208 ISSN 2341-2135, 60, Zaragoza, 2023, pp. 188214



EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE FALIBILIDAD DE LAS DECISIONES ALGORITMICAS DESFAVORABLES...

Las garantias previstas en la normativa que regula el bono son minimas y el
acto administrativo adolece de vicios gravisimos de forma y contenido que
afectan a su validez.

Respecto al acceso a la informacién basica del algoritmo, znecesitamos
acceder al cédigo fuente para identificar la causa de la denegacién del bono
social2 A mi entender, en este caso no es un requisito indispensable. Acceder
al cédigo fuente sélo permitird al interesado conocer la razén técnica del fallo,
pero nada més (58). El programa BOSCO aplica el derecho al caso concreto
y, en supuestos como el que nos ocupa, el cédigo fuente no es mds que la
traduccién de una norma juridica a lenguaije informdtico (59).

Por este motivo me parece irrelevante conocer con exactitud las instruc-
ciones del modelo (60). sDénde radica el vicio de invalidez mds importante
entonces? Sin duda alguna, en el déficit de garantias procedimentales, no en
la falta de transparencia. Los administrados se han visto perjudicados por la
decisién de una mdquina que no ha aplicado la norma correctamente. Pero, no
solo eso, también sin que se les haya dado la oportunidad de ser oidos y, ade-
mds, sin conocer las razones exactas del sentido del acto administrativo (61).

De ahi que el que suscribe defienda la necesaria legalizacién de nuevas
garantias que permitan a la Administracién aprovechar las ventajas del pro-
greso tecnolégico sin merma de los derechos del ciudadano. Si hubiera existido
el principio de presuncién de falibilidad probablemente ni un solo ciudadano
hubiera quedado excluido del acceso al bono social eléctrico injustamente.
Todas aquellas decisiones desfavorables hubieran sido remitidas a la unidad
administrativa u érgano competente para verificar si se cumplen los requisitos
y, en consecuencia, dictar el acto motivado que proceda.

En definitiva, los fallos originados por el programa BOSCO unido al défi-
cit de garantias manifiestan la necesidad de reformas estructurales en nuestro

(58) Para una inferpretacién a favor del acceso al cédigo, vid. M. Fuertes (2022),
«Reflexiones ante la acelerada automatizacién de actuaciones administrativas», Revista Juridica
de Asturias, 45, pp. 105-124; y G. Vestwi (2022), «El acceso a la informacién algoritmica
a partir del caso bono social vs. Fundacién Ciudadana Civio», Revista General de Derecho
Administrativo, 61.

(59) A. Huerco Lora (2020: 85).

(60) No tiene sentido. Podria tenerlo en el supuesto de toma de decisiones que impliquen
discrecionalidad administrativa, pero no aqui. Desde el principio se conoce si se cumplen o
no los requisitos. Acceder al cédigo fuente sirve para conocer con precisién el funcionamiento
del modelo y puede ser itil para saber por qué se ha llegado a un resultado concreto en
modelos no supervisados donde exista discrecionalidad administrativa o se apliquen conceptos
juridicos indeterminados.

(61) Las comercializadoras de referencia se limitan a trasladar la causa de la impo-
sibilidad de célculo dada por la aplicacién, cuya explicacién suele reducirse a la frase
«imposibilidad de comprobar los niveles de renta.
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procedimiento administrativo. El asunto BOSCO es solo uno de los muchos
problemas juridicos que surgirdn en el pedregoso camino de la Administracién
hacia la efectiva transformacién digital. Avanzar en la implementacién de nue-
vas tecnologias exige la adecuacién de los marcos normativos, de tal manera
que puedan utilizarse respetando y reforzando los derechos del interesado.

lil. REFLEXIONES FINALES: SOBRE LA NECESIDAD DE REMODELAR
UNA ARQUITECTURA ADMINISTRATIVA ANQUILOSADA

Los resultados de la investigacién evidencian la necesidad de actualizar
los marcos regulatorios del procedimiento administrativo comdn con la finalidad
de introducir nuevas garantias juridicas que protejan ciudadano. La actuacién
administrativa automatizada, ya sea a través de sistemas automdticos o auté-
nomos, es posible, necesaria y recomendable. Las Administraciones Pdblicas
deben aprovechar los frutos del progreso tecnolégico, pero, eso si, cumpliendo
con el principio de legalidad y siempre que su empleo sirva a la satisfaccién
de los intereses generales.

En este sentido, la doctrina administrativista espafiola se halla en un
estadio embrionario, por lo que nos encontramos ante un campo de estudio
apasionante y en el que todo estd por hacer. Actualmente, aparte de las refe-
rencias a principios como el de supervisién humana o reserva de humanidad,
no contamos con propuestas de reformas normativas desarrolladas. Por ello,
aprovecho la ocasién para reivindicar a la Academia un estudio profundo de
la cuestién que vaya mds alld de las disquisiciones sobre los desafios, riesgos
y oportunidades de la infeligencia artificial.

Con el presente trabajo se pretende contribuir al desarrollo del estado
de la cuestidn planteando la introduccién de una nueva garantia en nuestro
ordenamiento juridico-administrativo. Asi, la presuncién de falibilidad de las
decisiones desfavorables dictadas por sistemas algoritmicos auténomos o auto-
mdticos puede constituir una salvaguarda a los derechos e intereses legitimos
de los administrados. Este principio garantiza la intervencién humana en las
actuaciones administrativas desfavorables, y, a su vez, permite la plena auto-
matizacién sin necesidad de intervencién en el supuesto de actos favorables.
En el caso de inexistencia de perjuicios, se presume la fiabilidad del sistema.

Por ofra parte, se concluye que los sistemas de inteligencia artificial no
supervisados no pueden ser utilizados cuando se ejerzan potestades discrecio-
nales o haya que aplicar conceptos juridicos indeterminados. En consecuencia,
el principio de presuncién de falibilidad solo operaria cuando se ejerciten
potestades regladas que no impliquen la posibilidad de toma de decisiones
alternativas o la interpretacién de conceptos juridicos indeterminados. Debe
regir aqui, pues, la reserva de humanidad. Empero, no por la falta de empatia
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de las mdquinas, sino por la dificultad de cumplir con el requisito de motivacién
y los principios constitucionales de legalidad y de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos. La empatia no es un derecho del administrado ni
se le exige al funcionario que dicta resolucién. Tampoco informa con cardcter
general el ordenamiento juridico. La «actuacién empdtica» puede servir como
fundamento en la esfera de la ética y la moralidad, cuestiones ambas ajenas
al Derecho Administrativo y a la dogmdtica juridica. Es mds, la razén esencial
por la que el legislador debe prohibir el uso de modelos de IA en determinados
dmbitos es simple: sus razonamientos estdn basados, principalmente, en légica
probabilistica, no en légica juridica.

La exigencia de motivacién de los actos administrativos derivada de la
LPAC, el respeto a los principios generales del derecho, asi como el derecho
a una buena administracién establecido por la CDFUE obligan a las adminis-
traciones publicas a explicar las razones facticas y juridicas de la decisién
cuando afecte a derechos e intereses legitimos. En el caso que nos ocupa y
en aras de la flexibilidad, solo se exigiria dicho requisito en el supuesto de
actos desfavorables. La explicabilidad de los modelos de IA supervisados o
sistemas automdticos es sencilla, pues los resultados estdn predeterminados.
Sin embargo, no ocurre lo mismo con los modelos no supervisados, de ahi
que deba restringirse al méximo su uso hasta que pueda garantizarse la inter-
pretabilidad y transparencia del algoritmo.

También se concluye que el art. 41 LRJSP, en lo que respecta a la impug-
nacién de la actuacién administrativa automatizada, deberia interpretarse en
el sentido de que el 6rgano responsable tiene que ser el mismo que ha dic-
tado el acto impugnado, o al menos, ser un érgano jerdrquicamente superior.
Esto no ocurre a fecha de hoy con el programa BOSCO, cuyos resultados
se han calificado como actos administrativos dictados por el Ministerio para
la Transicién Ecolégica pero solo pueden ser recurridos ante las autoridades
autondmicas de consumo.

En definitiva, la regulacién europea de la IA unida a un avance tecnolégico
vertiginoso obligard a los administrativistas a remodelar la arquitectura de la
Administracién. La cuarta revolucién industrial es una realidad que ha venido
para transformarlo todo. Por supuesto, en esa transformacién deben incluirse
las formas en que la Administracién se relaciona con el ciudadano, asi como
el modo en que se prestan y gestionan los servicios pUblicos. La gobernanza
inteligente es el modelo éptimo para la gestidn piblica en el siglo XXl y es
obligacién de los poderes piblicos avanzar hacia su implementacién efectiva.

Ni los peligros ni los riesgos potenciales pueden ser una excusa para
frenar el desarrollo de una tecnologia cuya capacidad para mejorar la vida de
las personas es indudable. El andlisis coste-beneficio es claro y petrificar a la
Administracién en un marco de actuacién fruto del siglo XX no es la solucién.
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El Derecho debe evolucionar a la par que lo hace la sociedad, pues aquel
no es mds (o no deberia ser mds) que el fiel reflejo de la comunidad a la que
sirve. El Estado y los poderes piblicos que lo integran, como instrumentos al
servicio de la sociedad civil, tienen la obligacién de adaptarse y aprovechar
las nuevas tecnologias para maximizar la calidad de vida de los ciudadanos.
Y en ese bienestar, no nos quepa duda, debemos incluir la forma en la que
se prestan y se accede a los servicios publicos.

5Cudl serd una de las misiones mds importantes la misién del iuspublicista
en los préximos afos? Hallar las férmulas juridicas necesarias para lograr que
la integracién de esta tecnologia se haga con pleno respeto a los derechos
del administrado y, ademds, contribuya a reforzarlos. El progreso tecnolégico
no es algo nuevo para el Derecho Administrativo, por lo que no conviene
caer en la tentacién de realizar interpretaciones adanistas y alejadas de la
realidad mientras relegamos la légica juridica al trastero del olvido. Por este
motivo, me parece adecuado terminar con una frase del Profesor Esteve PArDO
recogida por el maestro Sebastién MarTIN-RETORTILLO hace més de veinte afios
y que convendria que todos la tuviéramos bien presente: «Es obligado evitar
que el desfallecer o el silencio del derecho nos sitée irremediablemente ante
el sefiorio exclusivo de lo técnico» (62).
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poniendo de relieve las carencias del sistema y también algunos indicios de renovacién.

Palabras clave: ensefianza; Facultad de Derecho; Universidad de Zaragoza.

ABSTRACT: This report is based on the author’s personal experience of the teaching
received at the Faculty of Law of the University of Zaragoza between 1970 and 1975,
highlighting the shortcomings of the system and also some signs of renewal.

Key words: teaching; Faculty of Law; University of Zaragoza.

PRESENTACION

Los afios finales del franquismo fueron un periodo convulso o al menos
sembrado de notables inquietudes por muchas razones: en lo politico, crecia
el rechazo del régimen y se extendian los anhelos de un sistema democrético;
en lo econémico, la inflacién andaba disparada, particularmente desde la
crisis del petréleo del 73, aunque poco antes ya habia empezado a debatirse
la necesidad de poner limites al crecimiento continuo; en lo social, el mundo
obrero explotaba ante la falta de libertades sindicales y la juventud reclamaba
cambios radicales en muy diversos planos.

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 05/05/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22/05/2023.

(**) Texto elaborado a partir de las conferencias pronunciadas, primero, en las Jor-
nadas de Metodologia e Innovacién Docente, organizadas por el Grupo MID-AEPDA en la
Universidad de Granada (12/09/2022) y, posteriormente, con ocasién de la festividad de
Raimon de Penyafort, patrono de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza
(10/02/2023). Forma parte de los trabajos del grupo de investigacién ADESTER, reconocido
por el Gobierno de Aragén (proyecto S22_23R).
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En el dmbito universitario, crecian las reivindicaciones, tanto en relacién
con cuestiones generales, como con respecto a problemas propiamente aca-
démicos. Las semanas se iniciaban con asambleas de curso y de centro que
frecuentemente terminaban en proclamas, paros y manifestaciones, siempre
con los pasillos sembrados de octavillas que esparcian mensajes incendiarios.

Las autoridades académicas pretendieron adoptar medidas enérgicas,
que, sin embargo, generaron reacciones mds firmes, cuando no violentas,
entre los estudiantes. Una de tantas sorprendentes decisiones del rectorado
zaragozano del tdndem Casas-Usén consistié en tapiar la entrada a la Facultad
de Ciencias a fin de evitar las concentraciones que tuvieron lugar en abril de
1972, lo que llevé al cambio del equipo rectoral, que pasé a dirigir Vicente
y Gella, ocupadisimo abogado en ejercicio, jefe de la abogacia del Estado y
catedrdtico de Derecho Mercantil.

En ese contexto, entre 1970y 1975, se desarrollé mi carrera de Derecho
en el campus de San Francisco. Las condiciones no eran, sin duda, idéneas
para desenvolver apacibles escenarios de debates intelectuales. Si acaso, las
discrepancias eran dindmicas y en ocasiones feroces con el adversario. No
obstante, la Facultad de Derecho no era el centro mds politizado, ni el mas
conflictivo, ni el mds radicalizado de la Universidad de Zaragoza. Tales galar-
dones, probablemente, hubiera habido que atribuirlos a Ciencias o a Letras
y ello a pesar de que el episodio mds tremendo de aquella época, incluida
una desgraciada muerte, lo habian de protagonizar compafieros de mi curso,
como expondré en su momento.

En Derecho creo que prevalecian actitudes més calmadas, menos agresi-
vas, mds conformistas sin duda. Dominaba un difuso sentimiento de rechazo
del sistema, expresado en deseos de un pacifico cambio politico y una urgente
evolucién social, pero dentro del orden que enseguida habria de proporcionar
la ejemplar transicién al régimen constitucional. Fue en todo caso esa la dptica
que determiné mi comportamiento cuando llegué ilusionado a cursar la carrera
de Derecho, en cuyos avatares propiamente académicos quiero ahora centrarme,
proporcionando mi visién personal de los mismos. Esta es, pues, una pequefia
historia intima a propésito de la ensefianza universitaria entonces recibida.

PRIMERO

El primer curso de la Facultad resultaba muy sencillo, pues solo tenia
cuatro asignaturas. Ademds, Unicamente tuvimos que estudiar con seriedad
Historia del Derecho y el primer trimestre de Derecho Romano. Tanto Derecho
Natural como Derecho Politico y finalmente también Romano fueron muy féciles
de aprobar. Todo ello debido al diferente cardcter, compromiso e interés de
los correspondientes profesores.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
216 ISSN 2341-2135, nom. 60, Zaragoza, 2023, pp. 215-231



LA ENSENANZA DEL DERECHO EN EL TARDOFRANQUISMO

De Natural se hacia cargo Sancho Rebullida, que acudia con mucho
retraso y gran desenfado a dar las clases, empleando buena parte del tiempo
en pasar lista. Habia que estudiar un manual preparado por su padre, el inclito
don Miguel Sancho Izquierdo, cuya formacién y aficién le habian llevado a
redactar una suerte de catecismo de planteamientos y contenidos escoldsticos
muy anticuados, pero que era fécil de aprender. Més o menos lo que nos habian
ensefiado en la filosofia del bachiller, partiendo de una triada de ordenamientos
subordinados: del Derecho divino al natural y el positivo, despreciativamente
colocado este en el Gltimo escalén subalterno.

Para mejorar la calificacién, presenté un trabajo sobre el aborto, donde
trataba de demostrar la inconsistencia de los argumentos catélicos sobre la
unién del alma al cuerpo en el mismo instante de la concepcién. Ahora pienso
que, realmente, hice méritos para obtener un suspenso a perpetuidad, dada
la vinculacién ideolégica del encargado de la cdatedra. Sin embargo, me dio
matricula de honor, sea porque juzgé displicentemente el ensayo, sea porque ni
siquiera se entretuvo en leerlo, alternativa esta que quizé sea la més probable.

En Politico actuaba Ramiro Rico, todo un personaje. Impartia las clases de
pie, sin ocupar la tarima reservada al profesor, elegantemente trajeado de estilo
inglés, la mano izquierda en el bolsillo y moviendo la derecha ritmicamente.
Podria decirse que era un seductor de la palabra, aunque nadie entendiamos
la relacién de sus charlas y divagaciones con la asignatura. Tomarle apuntes
era, mds que innecesario o indtil de cara a aprobar, imposible por los giros,
circunloquios, matices e ironias que gustaba emplear en su discurrir granaino.

Me impacté una clase que dedicé a resaltar la importancia del ascensor
en la configuracién de las ciudades. Explicaba que, antes de la introduccién
del invento, las casas del centro urbano daban cobijo a diversas categorias
sociales, de manera que, desde el piso principal a las buhardillas, conforme
se subian las penosas escaleras, iban disminuyendo los niveles de renta de los
habitantes. Por tanto, concluia, el ascensor fue un elemento determinante de la
segregacién espacial caracteristica de las urbes modernas.

Corrian rumores sobre don Nicolds, de quien se aseguraba que habia
sido depurado. No podia haberlo sido, ya que obtuvo la catedra en 1950. Sin
embargo, ademés de sus impactantes ensefianzas, nos recomendaba estudiar
por Maurice Duverger, que fue, asi, nuestro primer contacto con una doctrina
europea ajena al régimen franquista. En el examen le gustaba preguntar «Los
grupos de presién» y decian que la matricula se ganaba acompafdndole en
el bar Gymkana para hablar y acaso debatir sobre temas varios ante el vermg
y los calamares. Nosotros nunca nos atrevimos a ello.

En Romano tuvimos un curso extrafio. Empezamos con mucha fuerza y
rigor de la mano de Calonge, que hizo una exposicién cientifica de las doce
tablas, plena de rigor metodolégico y lenguaje rebuscado. Impartiendo doc-
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trina semejaba a un senador romano, eso si, con gemelos de oro y pasador
de corbata a juego. Pero a la vuelta de las navidades resulté que se habia
trasladado a Salamanca.

La continuacién fue mucho més relajada de la mano del adjunto, Teixeira,
que parecia siempre muy ocupado en su ejercicio de abogado. Nos ofrecié
quedarnos como nota final con la del primer parcial, que habia corregido
Calonge con severidad. Quienes habiamos aprobado no dudamos en aceptar,
de donde derivé una notable carencia en nuestra formacién.

La asignatura de verdad de primero, impartida por un docente extraordi-
nario, fue Historia del Derecho. Lalinde era todo lo contrario del catedratico
tipico de la época: vestia con descuido, explicaba con modestia aceptando
el debate e incluso la controversia, y se implicaba en variadas actividades
docentes. Nos hizo estudiar su Introduccidn a la Historia del Derecho espariol, lo
que ya era una hazafia, pues el titulo no se correspondia con la profundidad y
largura de sus tratamientos. Teniamos que ir cada dia con la leccién trabajada,
ya que la clase se dedicaba a comentar un texto histérico.

Ademds, era preciso realizar un trabajo de alguna cuestién que te pro-
ponia. A mi me tocé un comentario sobre el repudio en el Fuero de Cuenca
que me sirvié para introducirme en el mundo de la investigacién juridica. Yo le
debo mucho a Lalinde y lamento no haber tenido la oportunidad o la decisién
de habérselo hecho saber.

El verano del 71 estuve muy ocupado. Empecé con un campamento en
Albarracin de la parroquia de San Miguel. El Ayuntamiento nos habia cedido
una casa en las afveras, a la orilla del Guadalaviar, donde se hospedarian
las nifas. Para los nifios disponiamos de tiendas de campafia que nos habian
dejado en el Frente de Juventudes. Un buen dia aparecieron en el campamento
el médico y el alcalde de Albarracin para informarnos de la epidemia de
célera que se habia declarado en Zaragoza. Nos trajeron agua embotellada
y nos vacunaron a todos, sin ninguna incidencia. Las lamentables letrinas que
trabajosamente habiamos construido estaban siempre a rebosar pese a las
diferentes ampliaciones, aunque no debia ser por el célera, sino més bien por
la buena salud de los chavales.

Las vacaciones de verano eran entonces muy largas, de manera que,
si no te habia quedado nada para septiembre, disfrutabas de cuatro meses,
desde mediados de junio hasta después del Pilar. Eso explica que me diera
tiempo para acudir a mi primera universidad de verano. Fue gracias a Pablo
Casado, persona muy cordial y jurista brillante, registrador de la propiedad,
que colaboraba con la catedra de Historia del Derecho. Logré que nos dieran
becas en la llamada Universidad de La Rdbida a Ramén y Cajal, a Galindo
y a mi mismo. Dejando, pues, el campamento de Albarracin, alli me dirigi en
autobUs, con intercambio en Madrid, para pasar los meses de julio y agosto.
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La residencia era sencilla, pero cémoda y aun hermosa: comedor amplio,
salas de estar capaces, terrazas con vistas a la ria de Huelva, habitaciones
dobles dotadas de mesa de trabajo (aunque yo siempre estuve solo, imagino
que debido a mis ronquidos), biblioteca, aulas, pista de tenis. Todo incluido.
Nos trataban de maravilla. Especialmente en las excursiones por los pueblos
onubenses, donde nos recibian hasta con bandas de misica y obsequio de
mariscadas. Y es que Rodriguez Casado, el rector de la universidad de verano,
ademdés de catedrdtico de Historia Moderna, numerario del Opus Dei y gordo
de campeonato, era presidente del Crédito Social Pesquero.

Se dictaban cursos sobre variados temas: Europa, el regionalismo, His-
panoamérica... Entre los profesores, recuerdo especialmente a Murga, que
acababa de obtener la cdtedra de Romano de Zaragoza.

La convivencia animaba a la diversién, pues habia tiempo para todo.
Yo hice buenas migas con un valenciano cuyo nombre ya no recuerdo: él me
llamaba Gran Rey y yo a él Gran Visir, en ambos casos pronunciando las erres
con sonido de ges. Llegamos a ser muy pesados algunas noches.

En un viaje a Cddiz con pernocta, debimos estar insoportables. Vengado-
res anénimos nos lo hicieron pagar escondiéndonos toda la ropa mientras nos
duchdbamos. Tuvimos que pasar una tarde en soledad revestidos con sendas
sébanas en plan senatorial, lo que al principio hasta nos hizo gracia, pero
terminé siendo tedioso. Castigo merecido en todo caso.

Al final del curso habia una regata con dos traineras: una formaba el
equipo del rector seleccionado por éste y la otra era la de los que creian
que la sana competicién era posible. Nada de eso, pues el buque en el que
seguiamos el reto, a las érdenes del rector, apoyaba decididamente a su trai-
nera. De manera que sus integrantes, ademds de las mejoras en las comidas,
los consejos prdcticos, el material més adecuado y la mejor embarcacién,
terminaban contando con la complicidad del avezado lobo de mar que guiaba
el barco rectoral. En el verano del 71, cuando parecia que los ofros iban a
ganar, pues se habian adelantado notablemente, la persistente complicidad
del rector y el hdbil manejo del piloto terminaron haciendo variar el resultado
en los metros finales para desesperacién de los vencidos.

Entre los actos finales, se organizaban concursos varios. Al de disfraces
acudian autoridades de Huelva con sus esposas, que formaban parte del
jurado. Causé impacto un nimero individual presentado por un navarro que
llevaba la pierna escayolada y sujetaba una cuerda con el nudo del ahorcado,
anuncidndose como «El cojo del nudo». Conté luego Murga, que hacia de
secretario del jurado, que una de las sefioras le pregunté cémo escribir el
titulo del concursante:

—3Pongo cojo del nudo?
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A lo que el romanista le respondié:
—Con cojo basta.

La representacién colectiva ganadora fue la de un grupo de remeros y
juerguistas espoleados por una figura abultada con almohadones y vestida con
el enorme bafador del rector, birlado del tendedero, seguidos por Ramén y
Caijal disfrazado de bebé en pafiales como imagen de la propia Universidad

de La Rdbida.

En el concurso de oratoria quedé segundo. El primero fue un guineano
que hablé poéticamente del racismo. En realidad, yo creo que lo hice mejor,
pero fui demasiado provocador al exponer el tema de «El aborto en nuestra
sociedad», el mismo que habia presentado como trabajo de Derecho Natural
en la carrera. Todo lo que dije estuvo enfrentado a la orfodoxia catélica. Sin
embargo, desde el primer momento la inteligente reaccién del piblico fue la
de reirse con mis afirmaciones:

—La Iglesia Catélica —decia yo— ha afirmado, pero no ha demostrado
que el alma se una al cuerpo en el mismo instante de la concepcidn.

Frase que generaba la hilaridad colectiva continuando yo impertérrito:
—Las mujeres han de reivindicar su derecho al aborto.
Y la gente tirada por el suelo de risa.

De todas maneras, lo pasé muy bien. Los del Opus son gente educada y
amistosa, prontos a dialogar y algunos con su punto de humor. Tengo incluso
la impresién de que, desde que canonizaron a Escrivd, han abandonado
algunas précticas proselitistas que resultaban pesadas y penosas para quienes
habian de sufrirlas.

SEGUNDO

En segundo ya se trabajaba algo, aunque con niveles de penetracién
y de exigencia muy diferentes. Las asignaturas estaban dominadas por la
personalidad de los correspondientes catedrdticos y sus ganas de trabajar,
en general escasas.

En Politico continuaba dando unas clases estrambéticas Ramiro Rico. Como
hablaba sin ninguna sistemdtica y no era demasiado riguroso en los exdmenes,
tenia pocos oyentes.

La Economia Politica resultaba tediosa de la mano de Palao, quien, por
proximidad cientifica, pues era catedrdtico de Derecho Financiero, asumia
muy envarado la ensefianza. Exigia nada menos que el complejo texto de
Lipsey, lleno de ejemplos de zanahorias y coles de Bruselas que se nos hacian
insufribles.
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Civil fue también muy decepcionante. Nos tocé Martin-Ballestero, que
no prestaba ninguna atencién a las clases, a las que acudia atildado en su
gordura. Habia que aprenderse un raquitico libro de su autoria titulado «Sin-
tesis y guia de Derecho Civil». La alternativa de estudiar el Castan carecia
de todo estimulo, ya que don Luis era impredecible, cuando no arbitrario
en las calificaciones. Hacia exdmenes orales teniendo en cuenta los avales
presentados por los alumnos. Contaba ser hijo de notario, por ejemplo, pues
tal condicién generaba una especial aptitud que el profesor habia de valorar,
como argumentaba al explicarnos el sentido de la ficha que teniamos que
rellenar indicando nuestra relacién con el mundo juridico. Asi, si eras de estirpe
adecuada o chica guapa, en el examen oral te podia decir que hablaras de lo
que quisieras, mientras que a los ajenos al gremio les podia caer el régimen
del Registro Civil o la diferencia entre doctrina legal y jurisprudencia, cuestiones
de las que no teniamos ni idea.

Corrian diversas anécdotas sobre el personaje. Tras la guerra, habia
sido gobernador civil de Logrofio y Alava, y se aseguraba que acudié a los
ejercicios de catedras de uniforme, depositando el sable sobre la mesa. Se
contaba también que, en cierta ocasién, el empleo habitual del nos mayestd-
tico para referirse a si mismo habia determinado que uno de los ayudantes se
presentara en la estacién, atendiendo, asi, a la consigna del solemne précer:

—Mafana viajaremos a Madrid en el talgo de las nueve.

Hubo de aclararle que el «nos» era él solo, sin ayudantes ni demds cir-
cundantes de la cétedra.

Compatibilizaba la dedicacién a la universidad —mds bien, la falta de
dedicacién— con el cargo de fiscal jefe de la Audiencia Territorial, lo que
entonces era legal. Ademds, se dedicaba a la promocién inmobiliaria, lo que
era entonces y sigue siendo ahora ilegal. Lo hacia por medio de persona
interpuesta, un tal Colmenero, del que se decia: «Compra piso en Colmenero
y te quedards sin piso y sin dinero».

Canénico estaba impartido por Salazar, un repelente cura que nos exi-
gié con todo detalle el Concordato de 1953 a través del minucioso texto de
Ferndndez Regatillo. El esfuerzo requerido brillaba por su inutilidad, lo que
generd protestas, huelgas y finalmente traslados de matricula a Lérida para
aprobar la asignatura. Mds inferés tenia la parte de Derecho Matrimonial, aun-
que costaba sacar provecho de las clases debido a los agobiantes esquemas
con los que ocupaba la pizarra. La asistencia era obligatoria, salvo para las
sefioritas cuando exponia el impedimento de impotencia, objeto entonces de
sabrosas referencias y anécdotas ya entre machos.

El canonista combinaba un integrismo de fondo con algunas tesis avan-
zadas. Con apoyo nada menos que en Agustin de Hipona, sostenia que el
amor era la esencia absoluta y permanente del matrimonio, de manera que la
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demostracién de su ausencia en cualquier momento era causa de la nulidad
de pleno derecho del sacramento. De estos hdbiles manejos dialécticos y
especialmente de un buen conocimiento de las posturas de los tribunales ecle-
sidsticos en algunos paises africanos donde domiciliaba a las partes, obtuvo
luego notables éxitos y rentas como abogado matrimonialista.

En la Facultad, de la que entonces era decano, llevaba fama de enredador
y tramposo. Trasladado a Madrid, salié oficiando una misa como capelldn
de los asesinados marqueses de Urquijo. Dado que entonces adn se ignoraba
quién habia sido el autor, algin colega comenté:

—Seguro que estd implicado.

La Unica asignatura que se salvaba del desastre era Penal. La impartia
con rigor Cerezo, que seguia las teorias finalistas de Welzel discrepando
siempre del Supremo. Los cerbunos de clase (cerbuno: dicese del colegial del
Cerbuna) organizaron un sistema de toma y distribucién de apuntes pasados
a mdquina que tuvo notable éxito. En la efervescencia del logro, las opiniones
de Cerezo pasaron a atribuirse primero a Guindo y finalmente a Gwendolyne,
nombre entonces de moda por la cancién de Julio Iglesias. La suplantacién tuvo
consecuencias, pues un compaiero suspendié porque, segin le explicé Cerezo:

—Cita usted a un autor desconocido que sostiene tesis vagamente pare-
cidas a las mias.

Era un académico de sélida formacién germdnica que puso en marcha
una importante escuela. No obstante, muchos afios después, en mi particular
recuerdo, el aura del profesor resultaria dafiada como consecuencia de una
imagen televisiva. En el aeropuerto de Palma de Mallorca, rumbo a su Menorca
natal, aparecié entrevistado como ofros pasajeros sobre sus experiencias de
vuelo. En la respuesta estuvo cordial y condescendiente, trasluciendo un fondo
de entendido en viajes y desplazamientos. Sin embargo, el efecto positivo se
desvanecié cuando su muijer, sin venir a cuento, declaré ante las camaras que
habia llevado una vida muy sacrificada dado que él era muy celoso, idea que
reiter6 varias veces, de manera que repercutia en el telespectador mientras la
figura de Cerezo se achicaba en el alejado final de la imagen en pantalla.

TERCERO

En tercero empezaba, de verdad, la carrera. Los catedrdticos eran exigen-
tes en todas las asignaturas, aunque en una de ellas dominaba la arbitrariedad
derivada de una grave incompetencia. En efecto, en Internacional, Puente se
mostraba incapaz de transmitir unos conocimientos ordenados: queria abarcar
mucho, manejaba datos con pedanteria y sin facilitérnoslos, y podia ser terri-
ble en las evaluaciones. Luego se trasladé a Barcelona y decian que alli era
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un corderito temeroso ante estudiantes més empoderados politicamente que
nosotros. Afios después, supe por amigos del Cerbuna, donde residié con su
mujer y su hijo en la etapa zaragozana, que era un tacafo: cuando quedaba
para ir de caza con unos colegiales, aparecia comiéndose unos churros sin
invitar a nadie y nunca pagé su parte de gasolina. Miserias de la academia.

El Civil lo impartia ocasionalmente Lacruz, siempre muy técnico y dificil
de seguir:

—Primus adquiere de Secundus una partida de garbanzos secos proce-
dente de la explotacién de Tertius, que Quartus usufructia...

Era terrible cuando llegaba al desenlace y dirigiéndose a uno de los
escasos asistentes preguntaba:

—5Qué accién corresponde a Tertius...2

En las clases habitualmente le sustituian los entonces ayudantes Escudero
o Delgado, el primero con bastante claridad, pero el segundo més bien en la
linea criptica del maestro.

Afortunadamente, la valoracién solo dependia de aprenderse bien el
Albaladejo, que era el manual recomendado. Podias optar por hacer examen
oral, que se grababa a efectos de reclamaciones, lo que resultaba ciertamente
novedoso, aunque en nuestro caso el imponente magnetofén no funcioné: se
salia la cinta. Fuimos cuatro compaiieros a la prueba ante el tribunal: Ramén
y Cajal declamé como siempre con seguridad; Remigio Ndjera dio muestras
de su habilidad para salir adelante al arrebatar a uno de los examinadores el
cédigo que tenia en la mano y buscar alli la respuesta a lo que se le pregun-
taba; Pablo Gémez aprobé poniendo cara de simpdtico entendido; sin falsa
modestia, yo estuve brillante exponiendo el contrato a favor de tercero y por
eso me gané la matricula y fui elogiado sobre todo por Escudero.

Penal seguia con Cerezo, ayudado en algunos temas por Guallart hijo.
La parte especial lograba récords de audiencia, especialmente en las clases
sobre los que se empezaba a denominar delitos contra la libertad sexual y
no ya contra el honor, pero también al tratar del homicidio y el asesinato, del
aborto, del adulterio o de las falsedades y estafas. En cambio, los delitos de los
funcionarios ni se citaban ni se exigia conocerlos, dado que eran practicamente
inaplicados en aquel pafs que regia un caudillo designado por la gracia de dios.

En Financiero, Palao era detestado por gran parte de los estudiantes, que
consideraban sus explicaciones complejas y sus exigencias inalcanzables. Le
ibamos pocos a clase y de nuevo los cerbunos cumplieron muy bien con su
papel de escribanos y mecanégrafos, afiadiendo incluso toques personales.
En efecto, dominaba en el grupo de apuntes Pérez Moneo, quien entendia
muy bien la asignatura y afiadia comentarios personales a las ensefianzas del
catedrdtico. Asi, en el texto mecanografiado, que ponian a la venta en una
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casa de reprografia, figuraba el citado Pérez Moneo junto a los ilustres profe-
sores Sdinz de Bujanda o Cortés Dominguez. Ello motivé la chufla de Palao:

—Es usted un autor muy citado entre sus comparieros.

En todo caso, la asignatura que mds me impacté fue Administrativo. Asisti
con creciente interés e inquietud a las clases de Lorenzo Martin-Retortillo y
también a las que ocasionalmente daban Bermejo o Martin Rebollo. La visién
problemdtica, vinculada a la trayectoria histérica y a la realidad del momento,
me resulté sugestiva, apasionante incluso, hasta el punto de determinar mi voca-
cién. Las précticas con Bermejo fueron una auténtica revelacién: para empezar,
por primera vez se nos proporcionaba un caso a resolver que determinaba
dudas en su aplicacién y algdn debate entre comparieros.

El 2 de febrero de 1973 se conocié que el consejo de guerra habia
impuesto cinco penas de 30 afos y 1 dia de reclusién mayor para Noguera,
Solsona, Burillo, Mellado y Sagarra, absolviendo Gnicamente a Vigil, por la
muerte del cénsul francés honorario de Zaragoza, Roger Thur. Eran conocida-
mente los de extrema izquierda del curso, pero en cierto modo yo creo que
los considerdbamos necesarios. Profesionales del terrorismo no eran, aunque
jugaban a serlo.

La noticia de las condenas no nos sorprendié. Si acaso, nos produjo
alivio, habida cuenta de que el fiscal pedia penas de muerte. El hecho fue
ciertamente terrible y aun diria que estipido, ya que, en las sesiones orales
a las que asistimos algunos compafieros, quedd clara la falta de intencién de
causar el desenlace fatal.

El grupo, que se denominaba Colectivo Hoz y Martillo, habia tratado
infructuosamente de establecer contacto con ETA. Al iniciarse por entonces
cierta colaboracién de la policia francesa con la espafiola en la lucha antite-
rrorista, se les ocurrié que podian llamar la atencién de los terroristas vascos
organizando un atentado contra intereses galos. Eligieron para ello el consu-
lado francés que mds a mano tenian, pues el de Zaragoza estaba situado en
la calle Santa Teresa de Jesus junto a la plaza de San Francisco, cerca de la
ciudad universitaria.

La idea era rociar al cénsul con pintura roja y prender fuego al piso con
la finalidad de hacerle salir a la calle. Asi lo hicieron, pero tuvieron la mala
fortuna de adquirir, en la drogueria a la que acudieron, una pintura altamente
inflamable. El cénsul honorario, tras ser manchado, entré en su despacho para
recoger unos papeles y alli ardié, falleciendo poco después en el hospital. Al
mismo tiempo, Vigil, el Gnico absuelto, repartia en la Facultad unos panfletos
donde el grupo reivindicaba el atentado.

Las penas fueron impuestas por un rigido tribunal de Unica instancia
compuesto exclusivamente de militares. El fiscal fue Montul. Los abogados
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defensores: Juste para Vigil, Alquézar para Sagarra, Ruiz Galbe para Mellado,
Eiroa para Noguera, Polo para Burillo y Sdinz de Varanda para Solsona. Los
letrados se repartieron los papeles, de manera que uno hablaba contra la
pena de muerte citando a los cldsicos espaioles, ofro insistia en la ausencia de
intencionalidad de causar el dafio o sobre las pinturas que podian adquirirse en
la plaza y alguno también explicaba las condiciones en las que habia tenido
que aceptar la defensa de quien calificé de «drbol podrido».

En fin, el espectdculo fue, en verdad, penoso. Las condenas duras. En
1977, ya en la democracia, los autores fueron indultados como presos poli-
ticos. Yo nunca he pensado que fueran asesinos despiadados, pero tampoco
héroes de la democracia. Mds bien unos lamentables y torpes actores que
gratuitamente causaron un terrible drama. Afios después se supo que el cénsul
asesinado habia sido espia de los aliados en la guerra civil.

CUARTO

Cuarto era el curso mds duro de la carrera: seis asignaturas, todas con
sus prdcticas. Sin embargo, y aunque tuve que emplear el primer trimestre en
Toledo haciendo el segundo campamento de la IMEC, me fue muy bien.

En Civil volvimos a tener a Martin-Ballestero, que, en uno de los escasos
dias que vino a dar clase, nos conté el desastre de la falta de propiedad
privada en la Unién Soviética. Habia tenido la experiencia directa de un
viaje al paraiso comunista, alojandose en un hotel estatal cuyas habitaciones
eran recorridas por filas de hormigas ante la indiferencia de los funcionarios
encargados de la gestién; de haber habido un duefio, habria fumigado el
hormiguero. En sustitucién del titular, acudia su hijo, apodado el «chascas»,
quien aseguraba no tener nada que explicar porque ya estaba todo en el
Castdn, que era el libro recomendado.

En Administrativo seguimos con Retortillo, Bermejo y Rebollo un programa
demasiado largo. La llamada parte especial no tenia fin al abarcar todas las
actividades pdblicas. Afos después, en Navarra, pude comprobarlo con el
programa de Gonzdélez Navarro, que comprendia hasta el régimen de las
palomas mensajeras. De cualquier manera, yo segui encantado las explica-
ciones de aguas, costas, carreteras, urbanismo... Presenté un dictamen sobre
la operacién cuarteles y también participé en el seminario con una ponencia
acerca de la (falta de) libertad religiosa en nuestro pais.

En Tributario, con Palao, estudiamos impuestos llamados a desaparecer o
a transformarse radicalmente. El IRPF se liquidaba conforme a criterios objetivos
que atribuian rentas raquiticas a los diversos profesionales. Dominaban los
impuestos indirectos. Todo resultaba muy descriptivo.
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Rivero nos dictaba los apuntes de Trabajo empleando un lenguaie rico
en matices, figuras y colores. Abandoné enseguida la labor transcriptora, ya
que la cdtedra vendia los meticulosos apuntes en reprografia. Las prdcticas
funcionaban bien: habia que entregarlas semanalmente por escrito y te las
devolvian corregidas.

Culminaban en la defensa poblica de una casacién basada en un supuesto
real, tarea que se nos encargé a Ramén y Cajal y a mi mismo. Para prepararla,
pudimos contactar con el abogado que la habia llevado ante el Supremo, Acebal,
quien entonces todavia estaba ligado a los sindicatos obreros clandestinos. En el
despacho que compartia con un colectivo de colegas, un cartel anunciaba aseso-
ramiento y defensa por el médico precio de 25 pesetas al mes. En una reunién
de la patronal del metal, uno de los empresarios propuso partirle las piernas con
el objetivo de parar las indemnizaciones que conseguia en la magistratura de
trabajo. Ofro asistente, mds hdbil, sostuvo que era preferible contratarlo, como
empezaron a hacer con notable éxito en la defensa de los intereses empresariales
y, a la vez, con enorme disgusto del sector sindical. Luego, Acebal consolidaria
el mejor despacho laboralista de la ciudad, ocupéndose de todo tipo de clientes.

El catedrdtico de Procesal era Herce, quien no estaba bien de la cabeza,
por lo que se encargaba de las clases Angel Bonet. En un examen parcial,
ante el estupor de los ayudantes y los estudiantes, aparecié el catedrdtico y
nos puso preguntas que no figuraban en el programa. Otra vez, entré en una
junta de Facultad asegurando que llevaba secretos oficiales en una cartera que
habia de entregarse a la reina, misién que encargé a Murga, el romanista,
quien la asumié con entereza. En todo caso, se nos exigia el complejo manual
del que era autor Herce, junto con Orbaneja. El capitulo de la legitimacién,
con su distincién ad processum y ad causam, hacia desistir de la carrera a
bastantes compafieros o simplemente los animaba a trasladarse a Lérida, donde
se aprobaba con facilidad.

Finalmente, impartia Mercantil Vicente Gella, un fenémeno absolutamente
irrepetible: inteligente y elegante, seductor e irénico. Como era también rector
de la Universidad, jefe de la abogacia del Estado y abogado en ejercicio (todo
ello compatible en la época), empezaba la clase de la una a la una y media
o dos menos veinte. Llegaba a la Facultad en el coche oficial y salia siempre
a recibirlo el bedel Ambrosio, que le acompafiaba hasta el aula, ayuddndole
alli a quitarse el abrigo con cuello de astracén.

Reposadamente, con una mano en el bolsillo del pantalén del traje inmacu-
ladamente planchado, corbata y pafivelo a juego, don Agustin se volvia hacia
los estudiantes expectantes para empezar su disertacién. Las clases eran todo
un espectdculo, generalmente a propésito de temas que nada tenian que ver
con la asignatura, como la manera de jugar en la Bolsa o la forma adecuada
de encargar el mend en el parisino Maxim's. En una ocasién, hubo de sufrir
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el ataque dialéctico despiadado de alumnos de izquierda, que postulaban un
sistema econémico comunista. Lo recuerdo respondiendo, primero, con argu-
mentos y razones, y ya al final, un tanto descompuesto, apoyado en la mesa
profesoral que tenia detrds, gritando:

—iNo, no, del dogma de la libertad de empresa y la economia de mer-
cado no conseguirdn que me apee jamds!

Entre las muchas anécdotas del personaje, mi preferida es la que relata
una comida que organizé en su domicilio de Independencia con ocasién de
un congreso. En la mesa cubierta con finos manteles de hilo y reluciente de
plata, se sirvié nada menos que un empedrado de lentejas. Dicen que alguno
de los comensales comenté:

—Pues estdn muy sabrosas.
Gella asentia esbozando una sonrisa. Retirado el primer plato, declaré:

—Hasta ahora os ha invitado el catedrdtico de universidad; a continua-
cién, lo haré el abogado en ejercicio.

Y llegaron exéticos manjares para delicia de los colegas.

En la etapa rectoral se hizo famosa la expresién con la que rechazaba
cuantas urgencias se le presentaban:

—Si corre prisa hoy, més la correrd mafiana.

En una ocasién, el gerente estaba agobiado porque no habia dinero para
pagar la némina. Insistié una y ofra vez en la necesidad de acudir al Ministerio
para solucionar el problema. Finalmente, viajaron por separado a Madrid:
don Agustin se alojé en el Palace, salié a cenar, se divirtié y a la mafiana
siguiente se levanté tarde, desayuné en la habitacién, leyé los periédicos y se
ased con calma. El gerente lo esperaba nervioso, hasta que, ya a la hora del
aperitivo, el rector bajé espléndido y se fueron al cercano Ministerio en taxi.
Aunque no fenian cita, pues Gella habia olvidado indicar a su secretaria que
la pidiera, se les abrieron todas las puertas y fueron recibidos, con amabilidad
y simpatia, por el subsecretario. Siguiendo el protocolo, ambos se embarcaron
en una conversacién sobre temas variados, intercalando anécdotas y divaga-
ciones varias. El gerente a punto de infarto, pues enseguida habia que pagar
la némina, cuestién que no parecia preocupar a los contertulios. Ya al final
del encuentro, como de pasada, don Agustin dijo:

—Por cierto, hemos venido porque no ha llegado la remesa y mafana
es dia de pago.

—No te preocupes, Agustin, ahora mismo doy orden de hacer la trans-
ferencia urgente.

Y asi fue, ante el asombro del gerente Guillermo Romeo, quien me conté
el episodio.
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QUINTO

El quinto curso de la carrera estaba dominado por la sensacién de pénico
ante la cercania de tener que buscar una utilidad a cuanto habiamos aprendido,
més bien poco, en la Facultad. En realidad, limpios, es decir, sin asignaturas
pendientes, llegamos pocos, una veintena, aunque en la orla debemos ser un
centenar. Por cierto, a mi la orla me salié gratis, porque me encargué de las ges-
tiones con el fotégrafo Samy y éste no me cobré. La enmarqué, pero casi nunca
he dispuesto de espacio para colgarla, hasta que, con ocasién del 25 aniversario
de la promocién, la regalé, con marco y todo, a la Facultad, donde hoy luce.

Sensacién de fin de etapa vital. Algin compafiero comentaba la extrafieza
que le producia ser bien acogido («zun café?, suna copita?») por la madre de
una compaiiera a cuya casa habia acudido para preparar una prdctica y lo
mucho que esa actitud contrastaba con situaciones similares en los primeros
afios de la carrera. Todo puede ser.

En Derecho Civil, Mercantil y Procesal, nos volvieron a tocar los mismos
catedrdticos —Ballestero, Gella y Herce—, aunque a ninguno de los tres le
vimos el pelo.

En Civil, de nuevo asumido por el «chascas», la parte de Familia la lle-
vébamos aprendida, mds o menos, por Canénico y la de Sucesiones, con los
Derechos Forales, era inabarcable.

De Mercantil se encargaba la Forniés, a quien era imposible seguir, pues
hablaba como una metralleta; ella misma lo reconocia y conté que un dia, un
alumno estaba sentado en primera fila con la mano tras la oreja, por lo que le pre-
gunté si acaso ella hablaba demasiado bajo, a lo que el estudiante le respondié:

—No es una cuestién de volumen, sino de ritmo.
Procesal lo asumia Bonet con seriedad y evitando que Herce se inmiscuyera.

En Filosofia, se acabé la bicoca de los Sancho, pues el nuevo catedrdtico,
Gil Cremades, nos remitié enterito al Legaz Lacambra, que era un tocho dificil
de tragar, por lo que funcionaban unos eficaces resimenes sobre la historia del
pensamiento filoséfico aplicado al Derecho. En clase, trataba generalmente de
cuestiones histéricas, sin ninguna sistemdtica advertible por los estudiantes. Y
en el examen, formulaba preguntas interesantes, pero que no aparecian en el
voluminoso tratado de referencia. Pese a todo, por lo que fuera, a mi me dio
matricula de honor e intenté atraerme como ayudante con el objetivo de quitarse
de encima a José Ignacio Garcia Sesma. En recuerdo de los buenos tiempos
de Cambrils, adverti a éste de la jugada, en la que yo no estaba interesado,
pues ya habia hablado con Retortillo para quedarme en Administrativo.

En Internacional Privado también acababa de llegar nuevo catedrdtico,
Pastor, que daba unas clases elaboradas y algo complejas. Me llevé bien con
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él, me dio matricula de empollén y en alguna ocasién posterior me saludé con
afecto. Siendo yo ya catedrético, nos encontramos en un viaje a Estrasburgo,
donde él era juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y yo acudia
como experto del Consejo de Europa. Me invité a comer en el salén VIP del
Consejo y departimos agradablemente.

Y de pronto terminabas la Facultad. Yo, en realidad, no me fui, pues
segui carrera docente. No obstante, dejé de relacionarme asiduamente con los
compafieros con quienes habia compartido los cinco afios de la licenciatura.
Solo algunas relaciones de amistad continuaron, cada cual ocupado en su
propia trayectoria:

Nacho Boné se especializé como laboralista de éxito, ayudando a con-
solidar el bufete de Acebal.

Esteras preparé judicaturas y durante algin tiempo lo acogiamos en casa
para comer cuando venia desde Calatayud a dar los temas con el fiscal Epi-
fanio, lider en la preparacién de opositores.

Herrero, compafero del colegio, tuvo muy mala suerte, pues la prepara-
cién de notarias se le complicé con la hepatitis derivada de una transfusién.

Lacasa pegd un cambio colosal en tercero, cuando empezé a salir con
Anuca, que se conoce que lo puso firme, pues era un bala, y en un par de
septiembres se sacudié la tira de asignaturas, luego entré de pasante con
Duque y terminé fundando el mejor despacho de Zaragoza.

Lapefa fiché por los Colegios de Médicos y de Arquitectos, especializdn-
dose en casos de responsabilidad profesional.

José Luis Miguel entré a trabajar de letrado del Instituto Nacional de
Prevision.

Parra empezé pronto a trabajar con su adinerado suegro Luengo, al
parecer, la persona mds rica de esta tierra. Se contaba que cuando adquirié
el edificio del Banco Central en Madrid, Escdmez le pregunté cémo iba a
pagar, pensando en alguna complicada operacién crediticia, pero el magnate
aragonés respondié:

—Pues con un talén si le parece bien.

Pérez Moneo y José Manuel de Pablo pusieron despacho en Calatayud,
aunque luego cada uno trabajé por su cuenta, trasladdndose Moneo a
Zaragoza.

Ramén y Cajal superd enseguida la oposicién de abogado del Estado y
tuvo destino inicial en Huesca, hasta que fundé un despacho madrilefio de los
de edificio entero en Castellana.

Son los que me vienen a la cabeza.
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CONCLUSION

Confio en que las anécdotas que nutren mis recuerdos de hace medio siglo
no hayan empafado el objetivo del discurso, que era proporcionar una visién
de primera mano sobre la ensefianza del Derecho en el tardofranquismo. En
realidad, buena parte de las experiencias de la época eran similares, salvado
el contexto politico, a las que unos afios mds tarde pude conocer en ltalia y
Francia, ademds, por supuesto, de las que discurrian en otras universidades
espanolas.

Prevalecia la ensefianza meramente teérica desarrollada como un dogma
transmitido oralmente. «la cdtedra no descenderd a la vertiente prdctica de
la asignatura», era la frase atribuida a un précer de la academia. El profe-
sor impartia uno y otro afio las mismas lecciones que habian formado parte
de su programa de oposiciones, lo que podia advertirse incluso en el tono
amarillento que iban tomando las viejas cuartillas, todavia no sustituidas de
manera generalizada por los folios DIN A-4. Las infrecuentes actualizaciones
de aquellas notas solian ocupar los mdrgenes o el dorso del papel. La partici-
pacién del estudiante en la docencia se limitaba a tomar apuntes, estudiarlos y
transcribirlos en el examen. Hacer una pregunta en clase era poco frecuente y
en ocasiones el profesor directamente rechazaba el intento argumentando que,
si no, no le daba tiempo a ferminar. En todo caso, era el esfuerzo personal
del estudiante el que determinaba el nivel de conocimientos.

Eso cuando funcionaba el sistema, ya que, como se ha podido comprobar
en este relato, la ensefianza recibida fue muy irregular; esto es, el servicio
pUblico no funcioné correctamente. Habia asignaturas que eran féciles, con
niveles muy bajos de exigencia, ofras incluian requisitos indignantes, como
adquirir nuevos apuntes de la cdtedra en cada convocatoria, o decididamente
arbitrarios, del tipo de demostrar la relacién familiar con el foro. Asi, de esos
tres tipos se contabilizarian 13 asignaturas sobre un total de 25. Es decir, la
mitad de la carrera entraba en la categoria de lo directamente inservible. Y
ello, aunque algunas clases tuvieran representaciones memorables por parte
de los catedrdticos, segin ha podido comprobarse en alguno de los episodios
aqui recogidos.

2Cémo se desarrollaban las asignaturas «buenas»2 La tipologia comen-
zaba con las asignaturas de dudosa utilidad, como se apreciaba en la abru-
madora atencién prestada cuestiones secundarias o como resultaba de la
remisién a palo seco a complejos voldmenes. En segundo lugar, se situarian las
asignaturas serias por el nivel de exigencia, aunque con gran distanciamiento
del alumno en las clases, que resultaban inservibles. Tercero, las asignaturas
formalmente explicadas en clase, que se estudiaban por apuntes, al principio
elaborados individualmente por los estudiantes y luego ya por las comisiones
de apuntes en colaboracién con alguna copisteria; en algunas de estas materias
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también se empezaban a disefiar casos prdcticos, pero mds bien rutinarios, es
posible que debido a que se habian hecho cargo recientemente de la docencia
j6venes catedrdticos sin ocasién adn de formar sus equipos. Finalmente, el
cuarto grupo era el selectisimo de las asignaturas que implicaban al estudiante
con diversas actividades y précticas.

El protagonismo de la ensefianza correspondia enteramente a los cate-
drdticos, cuya personalidad se reflejaba en el programa que explicaban, el
método que aplicaban y el interés que mostraban. En la exigente oposicién
que habian debido superar, tuvieron que acreditar una buena técnica orato-
ria, el conocimiento completo del programa, y una sesuda reflexién sobre el
concepto, método y fuentes de la asignatura, pero nada sobre diddctica. Por
otra parte, sélo paulatinamente, desde la puesta en marcha del doctorado Ruiz
Giménez (1954), que establecié la bases para pasar del discurso a la tesis de
investigacién, los profesores fueron asumiendo verdaderas tareas cientificas.
Estébamos a las puertas de los grandes cambios que se reflejarian, en afios
cercanos a los que tratamos, en la masificacién de los centros y después, en
la notable ampliacién del nimero de universidades, y de los recursos humanos
y materiales disponibles.

En definitiva, en la época del tardofranquismo, la sensacién generalizada
de la necesidad de cambios sociales, econémicos y politicos quedaba perfec-
tamente reflejada en los estudios de Derecho, donde se imponian cambios en
las personas, los contenidos y los métodos. En esos contextos, la Constitucién
de 1978 seria el elemento renovador esencial de un nuevo periodo.
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SUMARIO: —I. INTRODUCCION. —II. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO
2023: 1. Los estados financieros. A) El estado de gastos. B) El estado de ingresos. 2.
La parte dispositiva o articulado.

RESUMEN: En el presente trabajo se aborda un examen del contenido esencial de
la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2023,
diferenciando la parte correspondiente a los estados financieros de la citada norma, de la
dispositiva (articulado). Junto a ello, viene a ponerse de relieve las principales novedades
que presenta dicha Ley respecto de los presupuestos aprobados en el ejercicio 2022.

Palabras clave: Ley de Presupuestos 2023; Comunidad Auténoma de Aragén.

ABSTRACT: This paper deals with the contents of the Community of Aragén Budget
Act for the year 2023. It is made a distinction between the financial statements part of this
Act and the statutory part, underlining the main novelties in relation to the 2022 Budget.

Key words: 2023 Budget Act; Community of Aragén.

I. INTRODUCCION

En consonancia con lo indicado en anteriores comentarios de la Ley de
Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén (1), y asi lo ha manifes-
tado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones (2), el Presupuesto cons-

(*) Trabajo recibido en esta Revista con fecha 24/01/2023 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22/05/2023.

(1) A este respecto, pueden consultarse, entre otros, los comentarios a la Ley de Presu-
puestos de la Comunidad Auténoma de Aragédn para los ejercicios 2021 y 2022, realizados
por De MiGuEL Arias, S., y Awarez MarTiNgz, J.: en los nomeros 56 y 58, respectivamente, de
la presente RevisTa.

(2) Sentencia de 18 de abril de 1994, entre ofras.
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tituye una institucién caracteristica del sistema democrdtico y es un instrumento
esencial de cualquier organizacién politica. En ese sentido, es posible afirmar
que la aprobacién anual de la citada norma por cualquier ente piblico —en
lo que ahora nos atafie, la Comunidad Auténoma de Aragén— se erige, como
no podria ser de ofro modo, en una de las actuaciones normativas de mayor
trascendencia.

Junto a lo anterior, cabe poner de relieve que dicha relevancia queda
confirmada, a su vez, por un doble motivo: en primer lugar, porque la referida
Ley constituye —a tenor de una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal— uno de los principales aspectos en que se manifiesta el contenido minimo,
esencial e inderogable de la autonomia financiera prevista para toda Comuni-
dad Auténoma (3); y, en segundo término, porque la Ley en cuestion representa
el instrumento bésico de ordenacién econémica y la norma vertebradora de
la actividad financiera de nuestra Comunidad durante un determinado afio.

Por consiguiente, y una vez expuestas las anteriores observaciones, el
objetivo del presente trabajo consiste, como en afios anteriores, en el estudio
del contenido de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para
el 2023, —los cuales han sido objeto de aprobacién por la Ley 8/2022, de
29 de diciembre— (4) realizandose, a tal fin, un andlisis comparativo respecto
de los Presupuestos aprobados en el ejercicio precedente (2022).

Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO 2023

Los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejer-
cicio 2023, como es habitual desde el afio 1983, presentan una estructura
fundamentalmente idéntica al de otras entidades territoriales, como las que
corresponden a las Corporaciones Locales o al Estado. A este respecto, es
posible diferenciar en aquellos un doble contenido: por un lado, el relativo
a los estados financieros —distinguiéndose en su seno las partidas de gastos
(obligaciones a reconocer) y de ingresos (derechos a liquidar y operaciones de
endeudamiento) — v, por otro, el referente a la parte dispositiva o articulado (5).

Asi, y al igual que para los ejercicios precedentes, el examen de la Ley
de Presupuestos de Aragén vigente para el afio 2023 se llevard a cabo, en un

(3) Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero y 21 de mayo de 1986 y
de 17 de octubre y 20 de diciembre de 1988.

(4) Publicada en el B.O.A. nim. 251, de 30 de diciembre.

(5) Las normas relativas a la elaboracién de los Presupuestos para el ejercicio 2023 se

encuentran recogidas en la Orden del Departamento de Hacienda y Administracién Poblica,
de 30 de junio de 2022 (B.O.A. ném. 126, de 1 de julio).
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primer momento, a través de un andlisis exhaustivo de los estados financieros
de gastos e ingresos, para estudiar, en segundo lugar, las distintas previsiones
normativas recogidas en el articulado de la citada norma.

1. Los estados financieros
A) El estado de gastos

Los créditos iniciales aprobados para el afio 2023 en el Presupuesto de
la Comunidad Auténoma ascienden a 8.249.589 miles de euros, lo que, en
comparacién con los Presupuestos del ejercicio precedente (7.443.845 miles),
suponen un incremento absoluto de 805.744 miles y porcentual del 10,8%. En
consecuencia, y siguiendo la tendencia al alza de afios anteriores, dicha canti-
dad constituye la mayor de todas las presupuestadas en la historia de nuestra
Comunidad Auténoma, confirmdndose, en la actualidad, la linea expansiva
que se venia manifestado a nivel presupuestario.

Por lo demds, cabe sefialar que, los créditos a los que acaba de hacerse
referencia, se encuentran agrupados de conformidad con las pautas estable-
cidas por las diferentes clasificaciones que aparecen recogidas en el articulo
35 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda Aragonesa (6), lo cual, como es
bien sabido, permite poner de manifiesto, desde la perspectiva presupuestaria,
quién o qué drgano concreto realiza un determinado gasto (clasificacién orgé-
nica), en qué se gasta —esto es, cudl es la naturaleza del gasto— (clasificacién
econdémica) y para qué se gasta —es decir, la naturaleza de la actividad a
la que se destina el gasto— (clasificacién funcional y por programas). A este
respecto, el estudio que se realizard a lo largo de las siguientes péginas par-
tird de la perspectiva que del Presupuesto nos facilitan las ya mencionadas
clasificaciones orgdnica y econémica (7).

El dato esencial que debe resaltarse, en lo que concierne a la clasificacién
orgdnica, ataiie al hecho del aumento que cabe apreciar en los créditos para
los gastos en la casi totalidad de los Departamentos y Secciones correspon-
dientes. Dicha situacién presenta, empero, solo una excepcién, en relacién
con la Vicepresidencia del Gobierno, que ha visto disminuidos tales créditos.

Més en concreto, la referida Seccién ha experimentado una reduccién
de 140 miles de euros, lo que representa —en términos porcentuales— una
bajada del 4,9% respecto del ejercicio 2022.

Por lo demds, y ya en lo que atafie a los Departamentos que ven aumenta-
dos los referidos créditos para gastos en términos cuantitativos, destacan el de

(6) Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio.
(7)  Ambas clasificaciones se encuentran recogidas en el Anexo respectivo de la Ley
de Presupuestos objeto del presente comentario.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 60, Zaragoza, 2023, pp. 233-250 235



OLGA CARRERAS MANERO

Sanidad, el cual presenta un importante aumento en sus créditos en una cuantia
de 306.121 miles de euros, lo que representa —en términos porcentuales— un
ascenso del 13,6% en relacién con el ejercicio anterior; asimismo, el Depar-
tamento de Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial ve aumentado
la cuantia global de sus créditos en 125.665 miles de euros, lo que supone
un incremento del 116,4% respecto de ese mismo ejercicio presupuestario.
Junto a los ya citados, también se observa un aumento en el monto de los
créditos destinados al Departamento correspondiente a Agricultura, Ganaderia
y Medio Ambiente con 65.803 miles de euros mds, experimentando, con ello,
un incremento en sus dotaciones de un 7,6%.

Por su parte, también cuentan con un incremento en sus dotaciones para
gastos en términos absolutos, los Departamentos de Educacién, Cultura y
Deporte, con 55.913 miles mds (lo que supone un aumento del 4,9% en rela-
cién con los Presupuestos del afio precedente), el de Vertebracién del Territorio,
Movilidad y Vivienda, con 54.541 miles mds (lo que representa un ascenso
del 32,4% respecto del ejercicio 2022) y el de Diversos Departamentos, con
53.062 miles mds, esto es, un aumento del 3,2% en términos porcentuales. A
los mencionados se une la Seccién relativa a Presidencia y Relaciones Institu-
cionales con 42.564 miles mas (16,2%).

Con un aumento menor en el monto de los créditos, se encuentran los
Departamentos de Economia, Planificacién y Empleo con 41.784 miles més
(27,9%), Ciudadania y Derechos Sociales —30.741 miles més (6,8%)—, Cien-
cia, Universidad y Sociedad del Conocimiento —18.431 miles mds (6,1%)—,
Hacienda y Administraciones Pdblicas —8.906 miles mds (18,6%)—. A los ante-
riores se suman las Secciones Cortes de Aragén —1.049 miles més (3,8%)— y
«A las Administraciones Comarcales» —1.000 miles mds (1,5%)—.

Por ¢ltimo, y ya en lo que concierne a las Secciones que experimentan, a
nivel cuantitativo, una menor subida en sus créditos para gastos, se encuentran
las relativas a la Presidencia del Gobierno —247 miles mas (2,7%)—, Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Aragén —30 miles més (12,8%)—,
Consejo Econémico y Social —19 miles mds (3,7%)— vy, por fin, Consejo
Consultivo de Aragén —6 miles mas (1,5%)—.

Continuando con el examen de la clasificacién orgdnica, es el Departa-
mento de Sanidad, al igual que en ejercicios anteriores, el que presenta un
mayor volumen en el conjunto del Presupuesto de gastos, con 2.549.027 miles,
cantidad que representa casi el doble de la asignada a la Seccién Diversos
Departamentos (1.665.780 miles). Junto a los anteriores, son las Secciones relati-
vas a Educacién, Cultura y Deporte (1.196.418 miles) y Agricultura, Ganaderia
y Medio Ambiente (982.482 miles) las de mayor cuantia desde la perspectiva
arriba mencionada, representando todas ellas en su conjunto, en términos apro-
ximados, el 76% del Presupuesto correspondiente al presente ejercicio.
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Por su parte, y en lo que concierne a aquellos Departamentos que se ubican
en un nivel infermedio de importancia desde el punto de vista del importe fotal
de sus créditos, cabe citar a los de Ciudadania y Derechos Sociales (477.645
miles), Ciencia, Universidad y Sociedad del Conocimiento (320.919 miles), Pre-
sidencia y Relaciones Institucionales (304.951 miles), Industria, Competitividad
y Desarrollo Empresarial (233.582 miles), Vertebracién del Territorio, Movili-
dad y Vivienda (222.726 miles), Economia, Planificacién y Empleo (191.424
miles), Administraciones Comarcales (67.311 miles), Hacienda y Administra-
cién Pdblica (56.615 miles) y Cortes de Aragén (28.063 miles), cuantias cuya
suma representan, de modo aproximado, un 23% del total del Presupuesto.

Por Gltimo, entre las Secciones que presentan un menor peso en el conjunto
del Presupuesto desde la perspectiva cuantitativa se encuentran las referidas
a la Presidencia del Gobierno (2.768 miles), Vicepresidencia del Gobierno
(2.686 miles), Consejo Econdmico y Social (528 miles), Consejo Consultivo
de Aragén (391 miles) y Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de
Aragén (264 miles).

De este modo aparecen desglosados, desde una perspectiva orgénica, los
8.249.589 miles de euros relativos a los créditos previstos en la Ley de Presu-
puestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2023, los cua-
les vienen a destinarse al cumplimiento de las diversas obligaciones contraidas
por cada uno de los Departamentos y Organos de nuestra Comunidad.

A continuacién, procederemos a abordar la exposicién del estado de
gastos de los referidos Presupuestos atendiendo a la clasificacién econdmica,
los cuales se encuentran agrupados, como es habitual, en nueve Capitulos.

Mds en concreto, para el ejercicio 2023 a la seccién relativa a las Ope-
raciones Corrientes (Capitulos 1 a 5) se destina una cantidad de 5.858.952
miles de euros, frente a los 2.390.637 miles de euros con los que cuenta la
referente a las Operaciones de Capital y Financieras (Capitulos 6 a 9). A estos
efectos, debe reiterarse la circunstancia —por otra parte, frecuente— de que los
créditos destinados a la primera de dichas Operaciones supera ampliamente
la cuantia de los créditos correspondientes a las segundas (8).

Iniciando el andlisis de los diferentes Capitulos que integran la mencionada
clasificacién, la primera observacién que debe realizarse guarda relacién con
el aumento experimentado en su cuantia por la mayoria de dichos Capitulos
respecto de los Presupuestos del afio 2022. A este respecto, cabe sefialar que
es el Capitulo relativo a Bienes Corrientes y Servicios el que ha experimentado
un mayor incremento en términos absolutos, habiendo ascendido en 257.579

(8) A este respecto, cabe sefialar que en los Presupuestos para el ejercicio 2022 la cuan-
tia a la que ascendian los créditos destinados a las Operaciones Corrientes era de 5.219.332
miles, elevandose los créditos relativos a las Operaciones de Capital a 2.224.512 miles.
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miles, lo que implica, en términos porcentuales, un incremento aproximado del
28,2% en relacién con los Presupuestos del ejercicio precedente.

Junto al arriba citado, también reflejan un aumento en el monto total
de sus partidas los Capitulos relativos a Transferencias de Capital (209.123
miles mds), Gastos de Personal (181.536 miles mds), Transferencias Corrientes
(126.445 miles mds) e Inversiones Reales (56.856 miles mas), cifras estas que,
en comparacién con las previstas en los Presupuestos del afio 2022, suponen
sendos incrementos del 51,6%, 7,2%, 7,4% y 15,2%, respectivamente.

Por Gltimo, el aumento de menor importancia en términos cuantitativos
corresponde al Capitulo de Fondo de Contingencia de Ejecucién Presupuestaria,
con 1.593 miles més, lo que representa un ascenso del 5,2% en comparacién
con los Presupuestos del ejercicio precedente (9).

Junto a lo anterior, debe indicarse que el Capitulo de Activos Financieros
presenta idéntica dotacién presupuestaria respecto del afio 2022, con una
cantidad de 2.250 miles de euros.

Por lo demds, y ya entre los Capitulos de la clasificacién econémica de
gastos que ven reducido el importe de sus créditos, se sitian los relativos a
Pasivos Financieros (16.025 miles menos) y Gastos Financieros (6.363 miles
menos), disminuciones que, cuantificadas en términos relativos, suponen, res-
pectivamente, un 1,1% y 4%.

Junto a lo anterior, el examen del estado de gastos del Presupuesto para el
ejercicio 2023 desde la éptica de la clasificacién a la que venimos haciendo
referencia revela que, como es habitual, contindan siendo los Capitulos de
Gastos de Personal (2.686.955 miles) y Transferencias Corrientes (1.819.628
miles) los que mayor peso presentan en términos globales. Tras ellos se encuen-
tran los relativos a Pasivos Financieros (1.345.776 miles), Bienes Corrientes
y Servicios (1.169.137 miles) y Transferencias de Capital (613.797 miles),
conformando todos ellos, de una forma global, el componente central del Pre-
supuesto de gastos, constituyendo, de modo aproximativo, el 92% del mismo.

Por su parte, a los Capitulos aludidos con anterioridad se unen, si bien
con un importe econémico muy inferior en relacién con aquellos, los referentes

(9) El deber de consignar la dotacién denominada Fondo de Contingencia en los
Presupuestos de las Comunidades Auténomas aparece recogido en el articulo 31 de la Ley
Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
precepto este a cuyo fenor «La cuantia y las condiciones de aplicacién de dicha dotacién serd
determinada por cada Administracién Piblica en el dmbito de sus respectivas competencias».
Por su parte, y en cuanto a la normativa aragonesa, el arficulo 15 de la Ley 5/2012, de 7
de junio, de Estabilidad Presupuestaria de Aragén dispone, a estos efectos, que «Dentro del
limite del gasto no financiero fijado anualmente para la Comunidad Auténoma, se incluird
un concepto presupuestario bajo la ribrica Fondo de Contingencia por importe minimo del
0,5% del citado limite».
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a Inversiones Reales (428.814 miles), Gastos Financieros (151.237 miles) vy,

por Ultimo, el relativo al Fondo de Contingencia de Ejecucién Presupuestaria
(31.991 miles).

Siendo esto asi, damos por concluido el andlisis de los créditos recogidos
en el estado de gastos desde la perspectiva de la clasificacién econémica, para
pasar a examinar, acto seguido, el estado de ingresos de dichos Presupuestos,
delimitando asi las diversas fuentes de financiacién de los mencionados gastos.

B) El estado de ingresos

El estado de ingresos del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el ejercicio 2023 asciende, con cardcter meramente aproximativo,
a la cantidad de 8.249.589 miles de euros, de los cuales 6.535.517 miles
corresponden a derechos econémicos a liquidar durante el citado ejercicio,
mientras que los restantes 1.714.072 miles constituyen el importe autorizado
de las operaciones de endeudamiento que, en su caso, se contraigan por dicha
Comunidad. La primera de las referidas cuantias coincide con la prevista en el
estado de gastos del susodicho Presupuesto, presentdndose de este modo para
el ejercicio 2023 unos Presupuestos formalmente equilibrados (10).

A estos efectos, y desde la perspectiva de la clasificacién econdmica,
se observa que los mismos se estructuran en dos categorias: la relativa a los
Ingresos Corrientes (Capitulos | a V) y la referente a los Ingresos de Capital
(Capitulos VI a IX). De este modo, en los Presupuestos objeto de andlisis la
cuantia total a la que se elevan los Ingresos citados en primer término es de
5.890.328 miles de euros, cuantia que, como ya es habitual, supera con

amplitud el importe global de los Ingresos de Capital, los cuales aparecen
cifrados en 2.359.260 miles.

En lo que respecta a la categoria de los Ingresos Corrientes, los Capitulos
que presentan un mayor incremento en el importe de sus ingresos son el de
Impuestos Directos (439.634 miles mds) e Impuestos Indirectos (411.166 miles
mds), lo que implica, en términos relativos, sendos aumentos porcentuales del

25,7% y 22,7%, respectivamente.

Por lo demds, y aunque con un incremento menor respecto de los anteriores
Capitulos, se encuentran el de Tasas y Otros Ingresos (5.683 miles mds) y el
de Ingresos Patrimoniales (1.553 miles mds), lo que supone, respectivamente,
un 5,7% y un 13,3%.

(10) La necesidad de que el Presupuesto aparezca equilibrado se encuentra reco-
gida, de forma expresa, en el articulo 34 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la
Comunidad Auténoma de Aragén, sin que el Estatuto de Autonomia recoja en su seno una
previsién de idéntico tenor.
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Por fin, el nico Capitulo que ha sufrido un descenso en el importe de
sus ingresos ha sido el de Transferencias Corrientes (187.041 miles menos),
lo que supone una minoracién porcentual del 11,7%.

En lo que atafie a la categoria de los Ingresos de Capital debe destacarse,
en primer lugar, el descenso del Capitulo de Pasivos Financieros con 106.420
miles menos, lo que representa un 5,8%. Junto a ello, y ya en segundo lugar,
ha de hacerse referencia al hecho de la existencia de una partida presupues-
taria para el Capitulo de Enajenacién de Inversiones Reales, la cual asciende
a 5.000 miles, circunstancia esta que difiere del ejercicio precedente, donde
no existia previsién alguna en relacién con dicho Capitulo.

Distinta es la situacién de los Capitulos de Transferencias de Capital,
con 235.813 miles mds y de Activos Financieros, con 355 miles mds, lo
que supone, respectivamente, un incremento del 58,3% y 2,5%, respecto del
ejercicio precedente.

Una vez llevado a cabo el andlisis comparativo entre el estado de ingresos
del Presupuesto de nuestra Comunidad para el 2023 y el previsto en el afio
anterior, y procediendo ya al examen individualizado de aquel, se comprueba
cémo en el ejercicio actual es el Capitulo Impuestos Indirectos el que presenta
una mayor importancia atendiendo a la cuantia de los ingresos que se le
imputan, al ascender su monto econédmico a 2.221.252 miles.

Ademds del mencionado en el pdarrafo precedente, los gastos de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén se financian a través de las cuatro siguientes
fuentes: Impuestos Directos (2.145.996 miles), Pasivos Financieros (1.699.878
miles), Transferencias Corrientes efectuadas por otros Entes Piblicos y cier-
tos Organismos Auténomos (1.405.538 miles) y Transferencias de Capital
(640.188 miles).

Junto a los arriba citados, y situado ya en un nivel medio de importancia
a la vista de los ingresos que se le imputan, se encuentra el Capitulo Tasas y
otros Ingresos (104.312 miles).

Por ¢ltimo, y ya entre los Capitulos del Estado de Ingresos que reflejan
una menor dotacién econdmica en términos absolutos, se encuentran el de
Activos Financieros (14.193 miles) y el de Ingresos Patrimoniales (13.228
miles), cantidades estas cuya suma global representa, aproximadamente, el
0,3% de los ingresos previstos para el presente ejercicio.

Con la mencién al origen y cuantia de los diferentes ingresos que confor-
man el estado respectivo de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el afio 2023 damos por finalizado el andlisis de estos Gltimos
en lo que concierne a sus estados financieros. No obstante, ello no agota el
estudio de dichos Presupuestos, debiendo recordarse que nos encontramos,
ante todo, en presencia de una Ley, de una norma juridica plena, lo que hace
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imprescindible, a fin de lograr un adecuado entendimiento de su significado
y efectos, detenerse en el andlisis de las diversas previsiones recogidas en su
articulado, al ser estas Gltimas las que disciplinan el destino y limites de los
créditos recogidos en el estado de gastos y, a su vez, regulan y legitiman la
obtencién de ciertos ingresos (operaciones de crédito y endeudamiento).

2. La parte dispositiva o articulado

La parte dispositiva de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el afio 2023 aparece integrada por 65 articulos —distribuidos
a lo largo de nueve Titulos—, 45 Disposiciones Adicionales, 6 Disposiciones
Transitorias y una Disposicién Final. A este respecto, debe indicarse que dicha
parte dispositiva mantiene, en términos generales, un esquema y contenido
similar al de ejercicios anteriores.

De acuerdo con ello, el Titulo Primero de la Ley de Presupuestos ahora
comentada, que lleva por titulo «DE LA APROBACION Y CONTENIDO DE LOS PRESUPUESTOS»
(articulos 1y 2), viene a aprobar el contenido global de los ingresos y gastos
del sector piblico de nuestra Comunidad Auténoma —articulo 1—.

Por su parte, el articulo 2, en primer lugar, procede a sefalar el importe
estimativo de los beneficios fiscales correspondientes a los tributos cedidos —
cantidad que tiene cardcter informativo y que asciende, en el presente ejercicio,
a 338.598 euros— (11), ddndose cumplimiento a lo dispuesto en los articulos
21.1 de la LOFCA (12) y 111.2 del Estatuto de Autonomia de Aragédn (13).
Asimismo, dicho precepto establece, en segundo término y con base en lo
establecido en el articulo 8.2 de la Ley 5/2006, de 22 de junio, de Tasas y
Precios Piblicos de la Comunidad Auténoma de Aragén (14), la actualizacién

(11) De los cuales 307.349.000 euros corresponden al Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, 27.109.000 euros al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y 4.140.000 euros al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(12) A cuyo tenor: «los presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrén cardcter
anual (...) y en ellos se consignard el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos atribuidos a las referidas Comunidadess.

(13) De conformidad con el cual: «El presupuesto de la Comunidad Auténoma serd
Unico e incluird la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico autonémico, asi como
el importe de los beneficios fiscales correspondientes a los tributos que generen rendimientos
a la Hacienda aragonesa», inciso este Ultimo que constituye una novedad respecto del Esta-
tuto originario, el cual no contemplaba, en su articulo 55, previsién alguna en este sentido.

(14) En cuya virtud: «Para adecuar las tarifas de las tasas al valor del uso de los
bienes de dominio piblico o al coste variable de la prestacién de servicios o realizacién de
actividades en régimen de Derecho piblico que las motivan, las Leyes de Presupuestos de
la Comunidad Auténoma podrén modificar los elementos cuantificadores de las mismas, aun
cuando ello no esté previsto en la Ley especifica de creacién del tributo.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 60, Zaragoza, 2023, pp. 233-250 241



OLGA CARRERAS MANERO

del importe de las tasas exigidas en el dmbito de dicha Comunidad, si bien
las mismas no experimentan, con cardcter general, incremento alguno para el
presente ejercicio presupuestario.

En lo que atafie al Titulo Segundo de la Ley de Presupuestos —«DE Los
CREDITOS Y SUS MODIFICACIONES» (articulos 3 a 11)—, el mismo regula el régimen
aplicable a los créditos presupuestarios recogidos en el estado financiero de
gastos, asi como también las posibles alteraciones que, en relacién a los refe-
ridos créditos, pueden llegar a producirse durante el ejercicio.

En concreto, el articulo 3 de la citada norma se encarga de poner de
relieve el cardcter limitativo y vinculante de los créditos autorizados en los
respectivos programas de gasto en lo que concierne a las clasificaciones orgé-
nica y funcional por programas. Asi, dicha previsién se complementa, en lo
atinente a la clasificacién econdmica, por lo previsto en el apartado 2 del
referido precepto, donde se establece la vinculacién que, a nivel de articulo,
capitulo o concepto, resulta aplicable a los diversos Capitulos que integran
tal clasificacién.

Una vez indicado lo anterior, cabe sefialar que este carécter limitativo al
que acabamos de hacer referencia queda excepcionado por lo dispuesto en
sede del articulo 5.1 de la Ley de Presupuestos del presente ejercicio, el cual,
partiendo de la autorizacién contenida en el articulo 40 del Texto Refundido
de la Lley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén, relaciona un
conjunto de créditos del estado de gastos a los que se les confiere la condicién
de ampliables (15). A estos efectos, y de conformidad con el articulo 5.2 de
dicha Ley, la financiacién de tales créditos se realizard mediante el recurso a
alguno de los tres siguientes mecanismos: como norma general, a través de la
baja en otfros créditos para gastos y, ya de forma excepcional, por medio de
mayores ingresos o con remanentes de tesoreria siempre que sea posible en fun-
cién del grado de cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.

Junto a ello, el articulo 4 de la Ley de Presupuestos para el afio 2023 fija
los criterios de imputacién temporal de los gastos, indicando, a este respecto,
que con cargo a los respectivos créditos solo podrdn contraerse obligaciones
derivadas de adquisiciones, obras, servicios y demds prestaciones o gastos
en general que se realicen en el afio natural que corresponda al ejercicio pre-
supuestario en cuestién, hipétesis esta que puede llegar a ser excepcionada
en ciertos supuestos.

(15) Entre tales créditos se incluyen, a titulo de ejemplo, aquellos derivados de trans-
ferencias de competencias de la Administracién General del Estado o de otras Administracio-
nes puoblicas, los créditos destinados a atender las obligaciones derivadas de la prestacién
del servicio de asistencia juridica gratuita o los créditos destinados a la financiacién de la
ensefianza concertada.
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Por lo demds, el cardcter vinculante de los créditos para gastos se ve
excepcionado, a su vez, por la previsién recogida en el articulo 6 de tal
Ley de Presupuestos, a cuyo tenor viene a otorgarse a la persona titular del
Departamento de Hacienda y Administracién Piblica la facultad de acordar
la realizacién de las transferencias de créditos previstas en el mismo. Ahora
bien, dicho precepto advierte que la autorizacién de las citadas modificaciones
presupuestarias se encuentra supeditada tanto a la evolucién de los recursos
que financian el presupuesto, como al adecuado cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria (16).

Por su parte, es el articulo 7 de la Ley de Presupuestos objeto del presente
comentario el que, partiendo de la autorizacién contenida en el articulo 44.2
del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de nuestra Comunidad, prevé la
posibilidad de que se incorporen al ejercicio actual los remanentes de créditos
procedentes del ejercicio anterior, la cual deberd efectuarse de forma excep-
cional y, en todo caso, condicionada a la existencia de la pertinente cobertura
financiera, mediante la acreditacién de remanente de tesoreria disponible o
la baja de ofros créditos.

Por 0ltimo, el articulo 10 de la susodicha Ley recoge la posibilidad de
que, a propuesta de la persona titular del Departamento de Hacienda y Admi-
nistracién Piblica, se efecten, mediante acuerdo del Gobierno de Aragén,
los correspondientes ajustes en los estados de ingresos y gastos cuando ello
resulte necesario a fin de conseguir el equilibrio presupuestario de las fuentes
de financiacién (17), o bien cuando proceda legalmente. Mds en concreto,
aquella se encuentra autorizada para que pueda disponer, en su caso, la no
liquidacién o, incluso, la anulacién y baja en la contabilidad de todas las
liquidaciones de las que resulten deudas inferiores a la cuantia que se fije
como insuficiente para la cobertura del coste correspondiente a su exaccién
y recaudacién.

(16) El principio de estabilidad presupuestaria constituye, desde el afio 2001, uno de
los principios presupuestarios bdsicos, apareciendo recogido en la actualidad, incluso, en
sede Constitucional, disponiendo el articulo 135.1 de la Carta Magna que «Todas las Admi-
nistraciones Piblicas adecuardn sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria».
Por su parte, el referido principio se encuentra también contemplado en el articulo 21.1 de la
LOFCA y en el articulo 3.2 de la Ley Orgdnica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, precepto este a cuyo fenor: «Se entenderd por estabilidad presupuestaria de las
Administraciones Poblicas la situacién de equilibrio financiero». Junto a las normas anterio-
res, la referencia a la estabilidad presupuestaria se encuentra, a su vez, en el articulo 3 de
la Ley de Estabilidad Presupuestaria de Aragén, cuyo apartado primero dispone que «Se
entenderd por estabilidad presupuestaria, en relacién con los sujetos a los que se refiere el
articulo 2.2.a) de esta Ley, la situacién de equilibrio o de superdvit, en términos de capacidad
de financiacién, de acuerdo con la definicién contenida en el Sistema Europeo de Cuentas
Nacionales y Regionales».

(17) Véase la nota anterior.
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Atendiendo a lo indicado en los parrafos precedentes, es evidente que
diversos preceptos contenidos en el Titulo segundo de la Ley de Presupuestos
para el afio 2023 confieren, bien al Gobierno autonémico, bien al Consejero
competente en asuntos de Hacienda y Administracién Piblica, importantes
facultades en materia de gestién de ciertos créditos presupuestarios. Dichas
facultades, las cuales aparecen expresamente previstas en el Texto Refundido
de la Ley de Hacienda de nuestra Comunidad, implican que serd el érgano
de Gobierno de la misma o el mencionado Consejero quienes, en un buen
nimero de situaciones, determinardn la cuantia y el destino definitivo de los
gastos publicos.

De acuerdo con ello, resulta coherente que el citado Texto legal cierre su
Titulo segundo recogiendo, en el articulo 11, una cautela esencial relativa a la
modificacién de dichos créditos, requiriendo que la misma se efectie a través
de un expediente en el que deben expresarse las razones que la justifiquen,
el precepto legal que la autorice, la seccién, servicio, programa, concepto
o subconcepto afectados por la misma, el fondo financiador, el proyecto de
gasto, asi como las posibles desviaciones que, como consecuencia de aquella,
puedan llegar a producirse en la ejecucién de los programas de gasto y en
la consecucién de los correspondientes objetivos.

Pasando ya a analizar lo que atafie al Titulo Tercero de la pertinente Ley de
Presupuestos, el mismo, bajo la denominacién «De la gestién del presupuesto»
(articulos 12 a 17), da cabida a un conjunto de previsiones cuyo objetivo
fundamental es el de evitar, en la medida de lo posible, la generacién de
desfases presupuestarios derivados de la adopcién de ciertas decisiones, inclui-
das aquellas que impliquen repercusiones en el gasto para ejercicios futuros.

Asi, cabe sefialar, en primer lugar, que el articulo 12 de la mencionada
norma establece que la programacién y gestién presupuestaria deberd suje-
tarse, en todo caso y sin perjuicio de que sean aplicables todos los princi-
pios generales y sectoriales previstos en sede normativa para las actuaciones
pUblicas, a los dos siguientes principios: la responsabilidad por la gestién
presupuestaria piblica y la eficacia y eficiencia en el cumplimiento de los
objetivos y utilizacién de los recursos puiblicos.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley de Presupuestos dispone, siguiendo
la linea de anteriores ejercicios, que todo proyecto normativo cuya aplicacién
pueda comportar un incremento de gasto en el ejercicio 2023, o en ofro pos-
terior, deberd incluir una memoria econémica en la cual se pongan de relieve
las posibles repercusiones presupuestarias de su ejecucién y la forma en que
serdn financiados los gastos ocasionados por la nueva normativa (18). Dicha

(18) A estos efectos, es importante recordar que el articulo 7.3 de la Ley Orgénica de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera dispone que «Las disposiciones legales
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exigencia afecta igualmente a toda propuesta de acuerdo o resolucién, que-
dando condicionada la efectividad de la misma a que el érgano proponente
disponga de financiacién adecuada, de acuerdo con los programas de gasto
cuya gestién le corresponda.

Junto a las anteriores medidas, el articulo 14 de aquella pone de manifiesto
que no podrd disponerse de los créditos para gastos cuya financiacién se lleve
a cabo con recursos afectados, hasta el instante en que exista constancia del
ingreso o de la asignacién de los mismos a la Comunidad.

Por su parte, y en lo que respecta a los compromisos de gastos de ejercicios
futuros, el articulo 15 de la Ley de Presupuestos del ejercicio actual establece
que corresponde al Gobierno de Aragén autorizar los gastos de carécter
plurianual o de ejercicios futuros en los tres siguientes casos: expedientes de
contratacién, encargos de ejecucién y conciertos de valor estimado superior
a 3 millones de euros; acuerdos y convenios de colaboracién de concesién
de subvenciones de concesién directa, cuya cifra supere los 900 mil euros; vy,
por fin, convocatorias de subvenciones que superen los 5 millones de euros.

Como de inmediato se comprueba, las previsiones contenidas en el Titulo
tercero de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2023 otorgan a diversos
entes de la Administracién autonédmica (bien al Gobierno, bien al Consejero
competente en materia de Hacienda y Administracién Piblica) importantes
facultades en sede presupuestaria.

En ¢ltimo lugar, es el articulo 16 de dicha norma el que hace mencién
a que el reconocimiento de las transferencias nominativas destinadas a la
financiacién del presupuesto de la Universidad de Zaragoza se realizard,
con cardcter general, con periodicidad mensual por doceavas partes, salvo
que sea preciso su reconocimiento con periodicidad distinta. En tal supuesto,
se requiere la solicitud motivada de la pertinente autorizacién de la persona
titular del Departamento de Hacienda y Administracién Publica.

El Titulo Cuarto de la presente Ley se encuentra dedicado a la materia
«DE LOs CREDITOS DE PERSONAL» (articulos 18 a 42).

Como es habitual, el Titulo arriba citado se ocupa del régimen retributivo
aplicable, de una parte, a los miembros del Gobierno regional, asi como a
otros cargos publicos de similar naturaleza y, de otra, al personal —funcio-
nario, laboral o interino— del sector publico adscrito al servicio de nuestra

y reglamentarias, en su fase de elaboracién y aprobacién, los actos administrativos, los
contratos y los convenios de colaboracién, asi como cualquier ofra actuacién de los sujetos
incluidos en el dmbito de aplicacién de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos
presentes o futuros, deberdn valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma
estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera».
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Comunidad durante el ejercicio 2023. Sin embargo, el contenido de las previ-
siones recogidas en dicho Titulo no serd objeto de un estudio detallado en este
comentario por tratarse de una cuestién que sobrepasa los limites del mismo.

De ahi que solo destaquemos el hecho de que las refribuciones previstas
para el presente ejercicio experimentan, en su caso, idéntico incremento que
el que establezca la normativa basica del Estado, con respecto a las vigentes
a 31 de diciembre de 2022, previsién que, como se encarga de reconocer de
modo expreso el articulo 18.2 de la Ley de Presupuestos aragonesa, resulta
aplicable a las retribuciones fijadas en los contratos de cualquier naturaleza
del personal al servicio del sector publico.

Como consecuencia de lo anterior, dicho articulo prevé, en su inciso final,
la obligatoriedad de que cualquier acuerdo o convenio que implique un cre-
cimiento retributivo superior al establecido en aquel se adecie a lo dispuesto
en el mismo, deviniendo inaplicables, en caso contrario, las cldusulas que se
opongan a este.

El Titulo Quinto de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2023, bajo
la rdbrica «DE LAS TRANSFERENCIAS A ENTIDADES LOCALES Y DE LAS ACTUACIONES DE POL-
TICA TERRITORIAL» (articulos 43 a 48), constituye una de las manifestaciones de
la coordinacién financiera que tiene lugar entre la Administracién de nuestra
Comunidad Auténoma y las Administraciones de ofros entes territoriales de
la misma.

A estos efectos, el articulo 43 de la Ley arriba mencionada viene a reco-
ger los criterios a través de los cuales se gestiona el Fondo Local de Aragén,
el cual se encuentra constituido por el conjunto de transferencias destinadas a
las Entidades Locales de Aragédn que se incluyen en los Presupuestos de dicha
Comunidad como apoyo al desarrollo y gestién de las diversas actividades
competencia de aquellas. Dicho Fondo —que aparece desglosado en el Anexo
VI de la Ley de Presupuestos— se compone de programas especificos relativos
a tales Entidades y de determinados programas sectoriales.

Asimismo, se prevé la posibilidad de que se establezca ciertas partidas
presupuestarias para el citado Fondo Local dirigidas a realizar transferencias
a Entidades locales de Aragén con la finalidad de apoyar el desarrollo y la
gestiéon de determinadas actividades.

Por su parte, vienen a recogerse, en el marco de la politica demogréfica
y contra la despoblacién, un conjunto de programas cuyo punto en comin
es el de mejorar la estructura poblacional de los asentamientos aragoneses,
mediante una adecuada vertebracién territorial y social de nuestra Comunidad.

En esta linea, el articulo 45 de dicha norma regula el Fondo de Cohesién
Territorial constituido con la finalidad de avanzar en la cohesién del territorio
y en el equilibrio poblacional de Aragén, mediante transferencias corrientes
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y de capital a los diversos agentes sociales y territoriales que, a través de un
procedimiento de concurrencia competitiva, vayan a desarrollar actuaciones
enmarcadas en alguno de los ejes de desarrollo territorial.

Por su parte, son los articulos 46 y 47 los que regulan diversas previsiones
en relacién con las transferencias a las Administraciones comarcales, tanto en
lo que atafie a créditos destinados a las mismas, como a lo concerniente a
programas finalistas de las que aquellas son destinatarias.

En relacién con el Fondo de Compensacién a Ayuntamientos en municipios
incluidos en Areas de Espacios Naturales Protegidos de Aragén, el articulo 48
de la Ley presupuestaria que nos ocupa contempla un régimen econdémico de
compensaciones a favor de los mismos, siendo el importe mdximo a percibir de
150.000 euros, sin que ningin municipio reciba cantidad inferior a 5.000 euros.

El Titulo Sexto de la Ley de Presupuestos de Aragén para el afio 2023,
bajo la denominacién «DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS» (articulos 49 a 54) se
ocupa del régimen aplicable a las operaciones de crédito o endeudamiento
que contraiga dicha Comunidad Auténoma (incluidas las de sus organismos
auténomos y empresas), asi como el de los avales que aquella conceda a lo
largo del referido ejercicio presupuestario.

En lo que concierne al mismo, debe destacarse que el importe méximo
al que pueden ascender las operaciones de endeudamiento o crediticias auto-
rizadas al Gobierno de Aragén es de 1.699.878 miles de euros (articulo
49.1). A este respecto, y como ya es habitual, la contraccién del mencionado
endeudamiento podrd ser formalizada en una o en varias operaciones, tanto
en el interior como en el exterior, en moneda nacional o en divisas, en atencién
a lo que resulte més conveniente para los intereses de nuestra Comunidad. En
cualquier caso, y con independencia de su modalidad, las referidas operacio-
nes de endeudamiento deberdn ajustarse, en todo momento, a lo previsto en
la normativa vigente en la materia (19).

Junto a las operaciones a las que acaba de aludirse, el Consejero compe-
tente en materia de Hacienda y Administracién Publica se encuentra autorizado

(19)  En relacién con esta cuestion, recuérdese que las operaciones de endeudamiento
llevadas a cabo por las Comunidades Auténomas se encuentran sometidas a las limitaciones
y requisitos recogidos en el articulo 14 de la LOFCA. A este respecto, una de dichas limita-
ciones —prevista en el apartado tercero del mencionado precepto— se refiere a la necesidad,
por parte de las referidas Comunidades, de obtener autorizacién del Estado para concertar
operaciones de crédito en el extranjero y para la emisién de deuda o cualquier otra apela-
cién al crédito piblico, autorizacién que, segin dispone el precitado artficulo, deberd tener
presente el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria. Dicha autorizacién
es necesaria, asimismo, en cualquier otra operacién de crédito concertada por una Comuni-
dad Auténoma cuando se constate que esta Gltima ha incumplido el susodicho principio de
estabilidad presupuestaria.
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para acordar la refinanciacién o sustitucién del endeudamiento vivo con el
exclusivo objeto de lograr una disminucién en el importe de los costes financieros
actuales o futuros; asimismo, se permite a aquel la concertacién de operaciones
de derivados financieros —opciones, futuros, swaps y ofros similares— que con-
tribuyan a mejorar la gestién o la carga financiera de la Comunidad siempre
que no comporten un incremento de la deuda viva autorizada.

Por ofra parte, se contempla, asimismo, la posibilidad de que los orga-
nismos publicos, empresas y demds entes del sector piblico de la Comunidad
Auténoma puedan concertar, en determinadas condiciones, operaciones de
endeudamiento. A estos efectos, y para los supuestos en que estas sean a largo
plazo (mds de un afo), el articulo 51 de la Ley que ahora nos ocupa prevé
que dichos organismos deberdn contar con la autorizacién previa del Depar-
tamento de Hacienda y Administracién Piblica. En todo caso, y cualquiera
que sea la modalidad de endeudamiento adoptada, aquellos deberdn informar
mensualmente al citado Departamento de las operaciones de endeudamiento
formalizadas y de la situacién actual de su cartera de deuda.

Junto a lo anterior, y en lo que hace referencia al otorgamiento de avales
y garantias, el articulo 52 viene a sefalar que es el Gobierno de Aragén, a
propuesta del Consejero competente en materia de Hacienda, quien ostenta la
competencia para su concesién, pudiendo prestarse a empresas radicadas en
Aragén, con prioridad para las PYMES, respecto de las operaciones concerta-
das por las mismas, con la finalidad de garantizar la creacién o permanencia
de puestos de trabajo. El importe total de los citados avales no puede rebasar
el limite de riesgo de 100 millones de euros, exigiendo su otorgamiento la
previa autorizacién de la Comisién de Hacienda, Presupuestos y Administracién
Piblica de las Cortes de Aragén en aquellos casos en que cada uno de los
avales propuestos supere la cantidad de un millén de euros.

Por su parte, la concesién del aval se supedita al cumplimiento de deter-
minados requisitos. A estos efectos, debe acreditarse que no existen deudas
pendientes de pago con la Administracién General del Estado, la Comunidad
Auténoma o con la Seguridad Social. Igualmente, los sujetos beneficiarios del
aval deberdn acreditar que no han sido sancionados, mediante sancién firme,
por las autoridades laborales competentes, por infracciones graves o muy
graves y que se ha cumplido la normativa vigente en materia de tratamiento
de residuos (articulo 52.5).

Junto a lo anterior, el articulo 53 de la susodicha Ley de Presupuestos prevé
la posibilidad de formalizar, previa autorizacién del Gobierno de Aragén y a
propuesta del Consejero de Hacienda y Administracién Pdblica, contratos de
reafianzamiento con sociedades de garantia reciproca que tengan su domicilio
social y fiscal en Aragén por una cuantia méxima global de 20 millones de
euros, recogiéndose, asimismo, los requisitos exigidos para ello.
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Por dltimo, el articulo 54 de aquel Texto legal encomienda al Departamento
de Economia, Planificacién y Empleo la posibilidad de realizar las actuaciones
que corresponden a la Comunidad Auténoma de Aragén derivadas de la
Ley de Incentivos Regionales para la correccién de desequilibrios econémicos
interterritoriales.

Continuando con el comentario relativo a los Titulos que conforman la
Ley de Presupuestos para el ejercicio 2023, el Titulo Séptimo, se recogen
las normas relativas a «LA INFORMACION A 1As CORTES DE ARAGON» (articulos
55 a 62).

En este sentido, los preceptos arriba indicados se ocupan de regular la
obligacién de informacién que compete al Gobierno de nuestra Comunidad. A
este respecto, se prevé que este dltimo debe remitir a la Comisién de Hacienda,
Presupuestos y Administracién Piblica ciertos informes, datos, acuerdos o expe-
dientes en relacién con la siguiente informacién: presupuestaria (articulo 55),
financiera (articulo 56), subvenciones y ayudas (articulo 57), fondos y planes
especializados (articulo 58), personal al servicio del sector piblico de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén (articulo 59), contratacién publica (articulo 60),
gasto en difusién y medios de comunicacién (articulo é1) y, por Gltimo, sobre
transparencia (articulo 62).

Para finalizar con el comentario relativo a los Titulos que conforman la
Ley de Presupuestos para el ejercicio 2023, solo resta hacer referencia al Titulo
Octavo, «<FONDO ARAGONES DE |+D+I» (articulo 63), y al Titulo Noveno, «Normas
TRIBUTARIAS» (articulos 64 y 65).

De este modo, el articulo 63 de la referida norma regula los créditos
que constituyen el citado Fondo, el cual viene a definirse como el conjunto de
recursos econémicos destinados a [+D+l que se incluyan en los presupuestos
de nuestra Comunidad en el correspondiente ejercicio, viéndose reflejados
aquellos en el Anexo VIII de dicha Ley.

Por fin, los dos Gltimos preceptos que conforman la norma ahora comen-
tada recogen las modificaciones previstas en el Texto Refundido de las dis-
posiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragdn en materia de
tributos cedidos, diferenciando, en el articulo 64, las correspondientes a los
tributos cedidos, mientras que, en su articulo 65, aparecen las que atafien a
los tributos propios.

Siendo esto asi, Unicamente resta realizar una breve mencién sobre dos
cuestiones especificas que presentan, sin duda, una especial trascendencia y
cuya regulacién aparece recogida en sede de las Disposiciones Adicionales:
1) la determinacién de la normativa a la que se sujeta la concesién de sub-
venciones y ayudas con cargo al Presupuesto de la Comunidad y 2) el esta-
blecimiento de diversos criterios de gestién de ciertos créditos presupuestarios.
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En este sentido, y en lo que atafie a las subvenciones (Disposiciones
Adicionales 2° a 79), la susodicha Ley de Presupuestos mantiene la exigencia
de que el solicitante deberd acreditar debidamente el hecho de encontrarse al
corriente de sus obligaciones tributarias y de la Seguridad Social (salvo cuando
el importe de la subvencién no exceda de la deuda pendiente).

Asimismo, se prevé que la concesién de una subvencién a un beneficiario
de un aval previo (aunque sea para una operacién distinta) exigird la previa
autorizacién del Gobierno de Aragén, proceder este Gltimo que también se
aplica en el supuesto contrario, esto es, cuando una vez concedida una subven-
cién se solicite un aval con posterioridad. Ahora bien, y salvo en los supuestos
excepcionales autorizados por dicho Gobierno, se establece la prohibicién de
concurrencia, en relacién a un mismo proyecto, de aval y subvencién.

Por su parte, y ya que en lo que concierne a la gestién de ciertos crédi-
tos presupuestarios, es la Disposicién Adicional 1° de la Ley de Presupuestos
para el ejercicio 2023 la que se ocupa de esta cuestién en lo que atafie al
Presupuesto de las Cortes de Aragén, siendo la Disposicién Adicional 8° la
que establece una serie de previsiones especificas acerca de la gestidn de los
créditos correspondientes a los Capitulos de Diversos Departamentos.

Por Gltimo, y ya para concluir, Gnicamente resta indicar que es también
la ya mencionada Disposicién Adicional 8° de la Ley objeto del presente
comentario la que regula el denominado Fondo de Contingencia de Ejecucién
Presupuestaria, el cual tiene como finalidad cubrir ciertas contingencias. Asi,
viene a establecerse que la cuantia correspondiente a dicho Fondo puede verse
incrementada a lo largo del afio mediante las modificaciones presupuestarias
pertinentes, con la debida autorizacién de la persona titular del Departamento
de Hacienda y Administracién Pdblica.
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I. INTRODUCCION

La Universidad Pontificia Comillas de Madrid ha organizado un ciclo de
actividades académicas, con motivo del inicio de la conmemoracién de los
setenta y cinco afios de la creacién de la Revista de Administracién Pdblica
fundada por una generacién de iuspublicistas irrepetibles nacidos durante los
afios veinte del siglo pasado, que comenzé siendo editada por el Instituto de
Estudios Politicos de Madrid y que actualmente es publicada por el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid.

Las circunstancias que llevaron a la gestacién de la Revista de Adminis-
tracién Pdblica tuvieron lugar en el verano de 1948, en una playa al borde
del Cantdbrico, en el pueblo de Llanes, en el Principado de Asturias, donde
Eduardo Garcia de Enterria, quien recién habia ganado la oposicién de Letrado
del Consejo de Estado, conocié a Francisco Javier Conde, que en ese momento
era el director del Instituto de Estudios Politicos. Al comienzo del otofio de
ese mismo afio se reunieron en Madrid y concibieron la idea de crear una
revista (1).

Para integrar el equipo gestor, Garcia de Enterria asumié la condicién
de director técnico y comenzé el fichaje entre los Letrados del Consejo de
Estado que tenian inclinacién académica (Villar Palasi, Fueyo Alvarez y Alonso
Olea) y los discipulos de Segismundo Royo-Villanova (Garrido Falla, Gonzdélez
Pérez y Serrano Guirado), considerando que estos ltimos constituyen el primer
grupo «de j6venes investigadores en Derecho Administrativo en la Universidad
espafola» (2).

Las actividades organizadas en la Universidad Pontificia Comillas con-
forman un doble homenaje, por una parte a la publicacién periédica mas
prestigiosa y longeva de derecho publico en lengua castellana; y, por ofra,
un reconocimiento in memoriam a los padres fundadores, por la visién que
tuvieron en la época predemocrdtica, los aportes que hicieron al restableci-
miento del Estado de Derecho, la orientacién que brindaron para la redaccién
de la Constitucién, la responsabilidad que asumieron durante el periodo de la
transicién y la constancia de haberse mantenido al frente de esta prestigiosa
publicacién mientras sus fuerzas vitales se lo permitieron, conducta que es
propia de los auténticos maestros comprometidos con la sociedad en que
vivieron y que los constituyeron en conspicuos referentes académicos, a los
cuales emular personal e intelectualmente.

(1) Garcia de Enterria, E. (1999), «Para una historia interna de la RAP», Revista de
Administracién Publica 150, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 612.
(2) Garcia de Enterria, E. (1999), op. cit., p. 613.
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Esta generacién de las grandes luces del Derecho Publico espafiol, gracias
a sus mentes excepcionales (3), su profundidad y diddctica llegaron a concebir
un producto de exportacién, que ha llegado a irradiar todo el conocimiento
generado mds allé de las fronteras, al compartirlo a través de la Revista de
Administracién Pdblica, la cual constituye el faro que ha iluminado los senderos
del Derecho Piblico no sélo en Espafia, sino en toda lberoamérica.

El objeto de esta crénica no es recoger de manera literal las intervenciones
de quienes participaron en la primera jornada de este ciclo de conferencias,
pues ello excederia la finalidad de la misma, sino dar cuenta del inicio de
esta celebracién académica, no sin antes hacer mencién de los principales
protagonistas y a la obra desarrollada durante las més de siete décadas, que
motivan esta conmemoracién.

Il. LOS RESPONSABLES DE LA DIRECCION DE LA REVISTA

El primer nimero, en 1950 —y hasta el nimero 19— se presenté bajo
la direccién formal de Francisco Javier Conde, Director del Instituto de Estudios
Politicos, en tanto el Consejo de Redaccién lo presidia Luis Jordana de Pozas,
quien estuvo acompaiiado por Manuel Alonso Olea, Juan Ignacio Bermejo Giro-
nes, Eduardo Garcia de Enterria, quien fue el primer secretario de la Revista,
Fernando Garrido Falla, quien fue el primer secretario adjunto de la Revista, Juan
Gascén Herndndez, Segismundo Royo-Villanova, Fernando Sainz de Bujanda
y José Luis Villar Palasi.

En el nimero 10, en 1953 se incorporaron al Consejo de Redaccién,
Jesus F. Fueyo Alvarez, Ricardo Gémez-Acebo, Jesis Gonzdlez Pérez, quien fue
el segundo en ocupar el cargo de secretario adjunto de la Revista, y Enrique
Serrano Guirado.

A partir del némero 112, en 1987, Eduardo Garcia de Enterria deja la
secretaria de la Revista, que llevaba desde el nimero uno y es electo formal-
mente director del Consejo de Redaccién, pasando la secretaria a Fernando
Sainz Moreno.

Con la publicacién del nimero 136, en 1995, se produjo un cambio en
la secretaria pasando a ocupar esta responsabilidad Carmen Chinchilla Marin.
Esta referencia marca un hito en la historia de la Revista, pues se trata de la
primera mujer, en cuarenta y cinco afios de circulacién, en ocupar ese cargo
directivo en el Consejo de Redaccién. Sus antecesores fueron el propio Eduardo

(3) Pérez Olea, M. (1999), «El entorno de la “Revista de Administracién Piblica” en
sus primeros afios (Recuerdos del ayer, lecciones para el mafiana)», Revista de Administracién
Péblica 150, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 474.
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Garcia de Enterria, quien conté como secretarios adjuntos a Fernando Garrido
Falla, Jests Gonzdlez Pérez, Alejandro Nieto Garcia, Lorenzo Martin-Retortillo,
Ramén Martin Mateo, José Ramén Parada Vazquez, Tomds-Ramén Ferndndez
Rodriguez y Fernando Sainz Moreno, habiendo sustituido este dltimo en la
secretaria a Garcia de Enterria, como se mencioné anteriormente.

Hasta el nimero 186, en 2011, la direccién del Consejo de Redaccién
continué a cargo de Eduardo Garcia de Enterria y la secretaria era Carmen
Chinchilla Marin, pero en el nimero 187, de 2012, la direccién del Consejo
de Redaccién experimenté una pequefia modificacién, en la que pasaron a
compartirla Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramén Ferndndez Rodriguez,
acompaiiados en la secretaria por Carmen Chinchilla Marin. Luego del falleci-
miento de Eduardo Garcia de Enterria, a partir del ndmero 192, de 2013, la
direccién la ejercié Tomds-Ramén Ferndndez Rodriguez y la secretaria continué
siendo Carmen Chinchilla Marin.

Desde el nimero 208, en 2019, las responsabilidades en el Consejo de
Redaccién reposan en el director Tomds-Ramén Ferndndez Rodriguez, mientras
que Carmen Chinchilla Marin pasé a ser directora ejecutiva y como secretario
fue designado Rafael Gémez-Ferrer Rincén.

Esta directiva se encuentra acompafiada de los vocales Margarita Beladiez
Rojo, Edorta Cobreros Mendazona, Luis M® Diez-Picazo Giménez, Germdn
Ferndndez Farreres, Francisco Lépez Menudo, Lorenzo Martin-Retortillo, Luis
Martin Rebollo, José Ramén Parada Vazquez, Fernando Sainz Moreno, Silvia
del Saz Cordero, Juan Alfonso Santamaria Pastor, Francisco Sosa Wagner y
Joaquin Tornos Mas.

En el Consejo Asesor participan liaki Agirreazkuenaga Zigorraga, Ricardo
Alonso Garcia, José M. Bafo Ledn, Avelino Blasco Esteve, Radl Bocanegra
Sierra, Allan Randolf Brewer-Carias, José Luis Carro Fernandez-Valmayor, José
Manuel Castells Arteche, Luis Cosculluela Montaner, Rafael Entrena Cuesta,
José Esteve Pardo, Tomds Font i Llovet, Rafael Gémez-Ferrer Morant, Enrique
GémezReino, lfaki Lasagabaster Herrate, Fernando Lépez Ramén, Blanca
Lozano Cutanda, Elisenda Malaret Garcia, Angel Menéndez Rexach, Santiago
Mufoz Machado, Luciano Parejo Alfonso, Juan Pemén Gavin, Alfonso Pérez
Moreno, Tomds de la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, Manuel Rebollo
Puig, José Suay Rincédn, Leopoldo Tolivar Alas y Joan Manuel Trayter Jiménez.

lll. LAS PUBLICACIONES CONMEMORATIVAS DE MOMENTOS HIS-
TORICOS DE LA REVISTA

Las publicaciones conmemorativas de los hitos de la Revista de Admi-
nistracién Piblica permiten distinguir dos categorias: la primera relacionada
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con los nimeros editados y la segunda vinculada al tiempo ininterrumpido
de publicacién. A continuacién se hard referencia a cada una por separado.

1. Las publicaciones conmemorativas de los nomeros centenarios

El ndmero centenario de la Revista de Administracién Piblica —cuando
tenia treinta y tres afios desde su fundacién— fue extraordinario y doblemente
significativo, pues por una parte constituyé «una suerte de homenaje colectivo
a lo que esa historia ha representado para nuestro Derecho Administrativo y
nuestra Ciencia de la Administracién» (4) y, por la otra, un homenaje a Luis
Jornada de Pozas, quien habia presidido el Consejo de Redaccién, desde su
fundacién en 1950 hasta el momento de su fallecimiento, justo antes de la
publicacién del nimero centenario, lo que impidié contar con sus palabras
introductorias sobre la historia de esta publicacién, en esa ocasién (5).

Este nimero centenario sin precedentes (6) —ni repeticién en cuanto a
su extensién hasta el momento— motivé el entusiasmo y la participacién de
Enrique Alonso Garcia, Manuel Alonso Olea, Isidro E. Arcenegui Ferndndez,
Enrique Argullol Murgadas, Manuel Arias Senoseain, Gaspar Arifio Ortiz,
Mariano Baena del Alcdzar, Martin Bassols Coma, Rail Bocanegra Sierra,
José Maria Boquera Oliver, Luis Pablo Bourgon Tinao, Allan R. Brewer-Carias,
Antonio Cano Mata, Antonio Carceller Ferndndez, Adolfo Carretero Pérez, José
Luis Carro Ferndndez-Valmayor, Antonio Carro Martinez, José Manuel Castells
Arteche, Luis Maria Cazorla Prieto, Manuel Francisco Clavero Arévalo, Eduardo
Coca Vita, Luis M. Cosculluela Montaner, Antonio Embid Irujo, Pedro Escribano
Collado, Vicente M. Escuin Palop, Claro J. Ferndndez-Carnicero Gonzdlez,
Germdn Ferndndez Farreres, José Maria Ferndndez Pastrana, Tomd&s-Ramén Fer-
néndez Rodriguez, Tomds Font i Llovet, Javier Gdlvez Montes, Alfredo Gallego

(4) Garcia de Enterria, E. (1983), «Cien nimeros de la “Revista de Administracién
Publica”, Revista de Administracién Piblica 100-103, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 3.

(5) Garcia de Enterria, E. (1984), «In memoriam. Luis Jornada de Pozas», Revista de
Administracién Piblica 104, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 14.

(6) Sobre el estudio histérico del surgimiento del Derecho Administrativo en Espaiia,
debe consultarse el trabajo «Apuntes para una historia de los autores de derecho administrativo
general espafiol», de Nieto, A. (1984), 34 articulos seleccionados de la Revista de Adminis-
tracién Poblica con ocasién de su centenario, Madrid: Instituto Nacional de Administracién
Piblica, pp. 17-68; y mds recientemente, Escribano Collado, P. (2011), «La aportacién doc-
trinal de los grandes Maestros del Derecho Administrativo contempordneo», en M. Zambonino
(Coord.), Nacimiento y desarrollo de la Administracién moderna. La libertad de comercio.
Pasado y presente: los grandes maestros del Derecho Administrativo Contempordneo, Sevilla:

Instituto Andaluz de Administracién Piblica-Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, pp. 147-264.
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Anabitarte, Eduardo Garcia de Enterria, José Antonio Garcia-Trevijano Cdrnica,
Fernando Garrido Falla, Enrique Gémez-Reino Carnotta, José Luis Gonzdlez-Be-
renguer Urrutia, Francisco Gonzdlez Navarro, Jesis Gonzdlez Pérez, Aurelio
Guaita Martorell, Alberto Gutiérrez Refién, Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de
Albornoz, Pedro Maria Larumbe Biurrun, Jests Leguina Villa, José Francisco
Lépez-Font Mdrquez, Diego Lépez Garrido, Fernando Lépez Ramén, Laureano
Lépez Rodé, Francesc Lliset Borrel, Angel Martin del Burgo Marchan, Ramén
Martin Mateo, Luis Martin Rebollo, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, Sebastian
MartinRetortillo Baquer, José Luis Meildn Gil, Rafael de Mendizdbal Allende,
Franck Moderne, Carlos F. Molina del Pozo, Miguel Montoro Puerto, Luis Morell
Ocafia, Luis de la Morena y de la Morena, Santiago Mufioz Machado, Alfonso
Nava Negrete, Alejandro Nieto, Luis Ortega Alvarez, José Ortiz Diaz, José
Ramén Parada Vézquez, Luciano Parejo Alfonso, Alfonso Pérez Moreno, Anto-
nio Pérez Tenessa, José Luis Pifiar Mafas, JesUs Prieto de Pedro, José Maria
Reyes Monterreal, Valentin Rodriguez Vézquez de Prada, Jorge Rodriguez-Za-
pata y Pérez, Francisco Rubio Llorente, Emilio Ruiz-Jarabo Ferrén, Fernando
Sainz Moreno, Javier Salas, Angel Sdanchez Blanco, Jaime Sdnchez Isac, Miguel
Sé&nchez Morén, Juan Alfonso Santamaria Pastor, Juan Manuel Serrano Albercg,
José Eugenio Soriano Garcia, Francisco Sosa Wagner, Joaquin Tornos Mas,
José Luis Villar Palasi y Eduardo Vivancos.

En 2016 se publicé el nimero bicentenario, oportunidad en la que la
mayoria de la generacién fundadora se habia despedido, luego de haber
dejado un gran legado. Para ese momento ya no estaban Manuel Alonso
Olea, Eduardo Garcia de Enterria, Fernando Garrido Falla, Fernando Sainz
de Bujanda, José Luis Villar Palasi y en fase de edicién de ese ndmero con-
memorativo —aunque de generacién posterior—, se sumé a esa lista JesUs
Leguina Villa.

En aquel entonces afortunadamente seguia vivo y como testigo de excep-
cién de esa gran historia Jesis Gonzdlez Pérez, que participé desde el primer
ndmero hasta el momento de su fallecimiento en enero de 2019.

Aquella edicién bicentenaria fue dedicada a «El Derecho Administrativo
a los 30 afios de nuestro ingreso en la Unién Europea». Al inicio contiene
una entrevista a Jesis Gonzdlez Pérez, que realiza Tomds Ramén Ferndndez.
En ella también participaron con sus aportes Alejandro Nieto, Lorenzo Martin-
Retortillo Baquer, Rafael Gémez-Ferrer Morant, Juan Alfonso Santamaria Pastor,
Luis Cosculluela Montaner, Francisco Sosa Wagner, Santiago Mufioz Machado,
Luis Martin Rebollo, Joaquin Tornos Mas, Fernando Lépez Ramén, Germdn
Ferndndez Farreres, Francisco Lépez Menudo, Antonio Jiménez-Blanco, José
Maria Bafio Leén, Edorta Cobreros Mendazona, Ricardo Alonso Garcia,
Carmen Chinchilla Marin, Iiaki Agirreazkuenaga, Blanca Lozano Cutanda y
Tomé&s-Ramén Ferndndez.
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Al momento de iniciarse las actividades que motivan esta crénica, se
habian publicado 218 nimeros y se encontraba en prensa la Revista 219,
que cerré el afo 2022.

2. La publicacién conmemorativa del cincuentenario de la creacién

Con motivo de los primeros cincuenta afios de la aparicién de la Revista
de Administracién Piblica, el nomero 150 dio cuenta de la estricta periodicidad
de esta publicacién y la edicién fue destinada en gran medida, a realizar un
balance de este medio siglo de existencia.

Ese nimero extraordinario contiene una valoracién de lo ocurrido en el
periodo que va entre los nimeros 1y 150, en que se ha reflexionado sobre la
evolucién de cada una de las instituciones juridicas tradicionales del Derecho
Administrativo.

Los colaboradores que participaron fueron Manuel Alonso Olea, José
Maria Boquera Oliver, Manuel Francisco Clavero Arévalo, Tomds-Ramén Fer-
néndez Rodriguez, Alfredo Gallego Anabitarte, Eduardo Garcia de Enterria,
Fernando Garrido Falla, Rafael Gémez Ferrer-Morant, Jesis Gonzdlez Pérez,
Lorenzo MartinRetortillo Baquer, SebastiGdn Martin-Retortillo Baquer, Paulino
Martin Martin, Ramén Martin Mateo, Luis Martin Rebollo, José Maria Micha-
vila Nofiez, Luis Morel Ocafia, Belén Noguera de la Muela, Ramén Parada
Vazquez, Manuel Pérez Olea, Fernando Sainz Moreno, Federico Carlos Sainz
de Robles, Juan Alfonso Santamaria Pastor, Joan Manuel Trayter Jiménez y
Francisco Sosa Wagner.

Ademés de los valiosos trabajos que acometen el balance de las institu-
ciones juridicas, guardan especial interés para esta crénica las contribuciones
histéricas de Eduardo Garcia de Enterria y Manuel Pérez Olea, ambas citadas
anteriormente.

IV. EL INICIO DE LOS RECONOCIMIENTOS CON MOTIVO DEL
PROXIMO SEPTUAGESIMO QUINTO ANIVERSARIO DE LA
REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA

El tributo que se rinde a los maestros se llevard a cabo en un ciclo de
conferencias de tres afios, que se realizardn en fres sesiones anuales entre
2022 y 2025, fecha esta ltima en que se conmemorard el septuagésimo
quinto aniversario de la aparicién en el universo juridico de la Revista de
Administracién Piblica.

Es asi como tuvo lugar la primera jornada el 16 de noviembre de 2022,
que se realizé en el aula P. Martin de Nicolds, de la Facultad de Derecho, en
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la Universidad Pontificia Comillas-ICADE y fue organizada por el Centro de
Innovacién del Derecho (CID-ICADE).

Esta sesién fue inaugurada por el decano de la Facultad de Derecho Abel
Veiga Copo y por la directora del Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Yolanda Gémez Sdnchez.

En sus palabras iniciales, el decano destacé la importancia de la genera-
cién fundadora de la Revista de Administracién Piblica y la permanencia de
la revista hasta el presente, considerando que la mayoria de las publicaciones
duran poco por diversas razones. Ademds, recordé que la costumbre en Espafia
es tardar en reconocer lo que se ha hecho bien. Igualmente destacd, que sin
relevo generacional la universidad estd perdida.

La segunda en infervenir fue la mencionada directora, quien expresé que
se trata de un merecido y muy oportuno homenaije a la generacién fundadora
de la Revista de Administracién Piblica. Recalcé que esta publicacién es un
referente del Derecho Administrativo en sentido amplio. Reconocié el trabajo
que realizan Tomds-Ramén Ferndndez Rodriguez, Carmen Chinchilla Marin
y Rafael Gémez-Ferrer Rincén. Concretamente, agradecié la receptividad y
colaboracién del primero en las iniciativas que ella le ha planteado. Finalmente
sefalé que la publicacién en su edicién electrénica tiene una difusién universal

y gratuita desde 2021.

La moderacién la realizé Antonio J. Alonso Timén, profesor de Derecho
Administrativo y coordinador del drea de Derecho Administrativo de la Facultad
de Derecho-ICADE. Antes de dar inicio a la participacién de los expositores
invitados, destacé que el homenaje se hacia a una generacién que cambié
muchas cosas y ademds recordé el homenaje realizado a Eduardo Garcia
de Enterria en el verano pasado, por la Universidad Internacional Menéndez
Pelayo y que puso en marcha el proyecto que pretende a partir de 2023
constituirse en un foro de encuentro y debate sobre las grandes cuestiones de
la actualidad del Derecho Piblico.

Seguidamente se le dio la palabra al primero de los expositores invitados.
Tomds-Ramén Ferndndez Rodriguez, Catedrdtico emérito de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Complutense de Madrid y director de la Revista de
Administracién Piblica. Este inici6 su intervencién pregunténdose zpor qué la
RAP es tan importante? A los fines de dar respuesta procedié a mencionar que
ésta se constituy6 en el vehiculo que sirvié para refundar el Derecho Adminis-
trativo espafol. Recordé que éste comenzé a gestarse a mediados del siglo
XIX y mencioné como uno de los referentes a Manuel Colmeiro. Sostuvo que
la disciplina era poco valorada, pues el desarrollo del Derecho Administrativo
estaba atrasado —con respecto a los vecinos continentales—, consecuencia
de las circunstancias que vivié Espaiia en aquellos tiempos.
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Recordé que la RAP fue un producto del azar, pero que colocé a Espafia
en el mapa del Derecho Administrativo europeo. A través de la Revista se
import6 el Derecho Administrativo francés e italiano de su época.

Destacd que el movimiento renovador del Derecho Administrativo conver-
gié con el movimiento de reforma administrativa del Estado, que le fue encomen-
dado a Laureano Lépez Rodé, advirtiendo que aunque generacionalmente era
contempordneo a los fundadores de la RAP, no fue miembro integrante de ésta.

En esa época se aprobaron la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa de 1956, redactada por Jesis Gonzdélez Pérez y Manuel Ballbé Prunés,
y la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, elaborada en la Secretaria
General de la Presidencia de Gobierno, ambas actualmente derogadas, asi
como la ley de Expropiacién Forzosa de 1954, que tiene la impronta de
Eduardo Garcia de Enterria y estd todavia vigente. Estos se constituyeron en los
instrumentos juridicos que reconocian las garantias de los ciudadanos frente al
Estado, llegando a servir de portaaviones para aterrizar en la Constitucién de
1978, manteniéndose en vigor al restablecerse el Estado de Derecho durante
aproximadamente veinte afios més hasta su derogacién.

El segundo en intervenir fue Luis Martin Rebollo, Catedrdtico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Cantabria, quien afirmé que la generacién
de la RAP contribuyé a la consolidacién del pais, al forjar las bases intelec-
tuales y culturales de la democracia, asi como del Derecho, con las leyes de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa, de Procedimiento Administrativo y
de Expropiacién Forzosa.

Se apoyd en Luis Maria Lépez Guerra para sostener que en 1978 no
habia constitucionalistas en Espafia, y que fueron los miembros de la RAP
quienes estudiaban el Derecho Constitucional.

Sostuvo que los conceptos elaborados por esta generacién de juristas crea-
ron un lenguaje comdn, que ha permitido incluso el didlogo intergeneracional.

El tercero en tomar la palabra fue Juan Ramén Fernéndez Torres, Cate-
drdtico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid.
Comenzé compartiendo la experiencia de los que constituyeron sus primeros
contactos con la RAP, que no fueron estrictamente académicos y luego cémo
ello evolucioné al plano académico, bajo la orientacién de Sebastian Mar-
tinRetortillo Baquer, durante el tiempo de elaboracién de su tesis de doctor.

Ademds, destacd que al revisar los nimeros de la Revista publicados en
lo que va del presente siglo, observé que junto a los temas clésicos espafioles
(contratos, responsabilidad, funcién publica, dominio piblico), se encuentra la
participacién de los extranjeros europeos e iberoamericanos.

Al momento del cierre de esta jornada inaugural, el moderador manifesté
que el Derecho Administrativo construido en la RAP ha sido el de la lucha contra
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las inmunidades del poder, recordando al afortunado titulo del enjundioso tra-
bajo de Garcia de Enterria. Pero advirtié sobre el riesgo de que esta disciplina
pueda ser utilizada para limitar los derechos y las libertades, como sucedié
durante la emergencia sanitaria mundial. Concluyé rescatando lo expresado por
Luis Martin Rebollo, en el sentido de que cuando nadie estudiaba el Derecho
Constitucional, éste fue forjado desde el Derecho Administrativo.

Siguiendo el orden de intervenciones iniciales, Ferndndez Rodriguez para-
frase a Maurice Hauriou, al sefialar que la Administracién Pdblica debe actuar
respetando la ley y que cuando actde, que responda. El Derecho Administrativo
encierra una tensién permanente, entre el poder, que supone una amenaza
para los derechos de las personas, y la libertad.

Seguidamente Luis Martin Rebollo recordé que el Derecho Administrativo
es la busqueda del equilibrio entre los privilegios de la Administracién y los
mecanismos de control, para la proteccién de los derechos fundamentales.
Sostuvo que se ha transitado del lenguaje del poder al lenguaje de los dere-
chos y finalizé exhortando la designacién de un mayor porcentaje de jueces
especializados en Derecho Administrativo.

Concluyé Ferndndez Torres sefialando la necesidad de un mayor compro-
miso con el Derecho Administrativo de este tiempo.

Entre los asistentes presenciales y virtuales que aproximadamente rondaron
el centenar de personas, destacé la presencia de Rafael Gémez-Ferrer Rincén,
quien es el actual secretario de la Revista; Libardo Rodriguez Rodriguez, presi-
dente del Instituto Internacional de Derecho Administrativo (IIDA); asi como los
integrantes del mismo José Araujo-Judrez y José Luis Villegas Moreno, siendo
este Ultimo ademds profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Pon-
tificia Comillas de Madrid.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En la presentacién del nimero centenario, Garcia de Enterria sefialé que
la Revista de Administracién Piublica ha servido para «proporcionar un foro
extraordinariamente amplio y plural, donde han podido concurrir grupos de
estudiosos con conciencia de trabajar en una obra comin, una obra indefini-
damente abierta, que nos incita a una labor constante y sin término y que nos
somete al juicio de los pares, al debate incesante, al contraste con otros puntos
de vista y con la experiencia de la vida juridica, debate y contraste sin los
cuales toda opinién particular, por brillante que fuese, seria al final vana» (7).

(7) Garcia de Enterria, E. (1983), «Cien nimeros de la “Revista de Administracién
Pdblica”», Revista de Administracién Piblica 100-103, Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, p. 4.
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Sin duda esta Revista es un auténtico referente para todas las publicacio-
nes periddicas homélogas, sobre las que ha ejercido modelaje en Espaiia y
el resto de Iberoamérica.

No se puede concluir esta crénica sin antes agradecer la iniciativa a las
autoridades de la Universidad Pontificia Comillas de Madrid, por este ciclo
de jornadas de exaltacién de la generacién que refundé el Derecho Adminis-
trativo espafiol.

Para todos aquellos que en nuestra formacién académica somos tributarios
de la Revista de Administracién Piblica —en mi caso desde los estudios del
grado y luego al homologar el titulo de Abogado a Licenciado en Derecho—,
constituye un compromiso de gratitud ineludible con los padres fundadores
reconocerles permanentemente por su empefio en esta iniciativa, por haberla
desarrollado hasta convertirla —aunque no surgié con esa finalidad— en el
dgora de los iuspublicistas iberoamericanos (8), lo que estimula a compartir
las reflexiones sobre el futuro de esta prestigiosa publicacién con quienes hoy
tienen la responsabilidad de continuar el legado, asi como del desafio que
tendrén las nuevas generaciones, que al recibir la posta deberdn seguir cons-
truyendo y renovando el Derecho Administrativo iberoamericano a partir de
sus cimientos (9), mientras se transita hacia el tercer centenario de los nimeros
publicados y el primer siglo de su edicién.

(8) Garcia de Enterria, E. (1999), «Para una historia interna de la RAP», Revista de
Administracién Publica 150, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 618.

(?) Pérez Olea, M. (1999), «El entorno de la “Revista de Administracién Piblica” en
sus primeros afios (Recuerdos del ayer, lecciones para el mafiana)», Revista de Administracién
Péblica 150, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 473.
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Luis Cawvo SANcHez. El sistema administrativo de las Ordenanzas Generales

de Montes. Las bases histéricas de la regulacién de los montes en Espaiia.
1833-1842. Ed. Fundacién Conde del Valle de Salazar. Madrid. 2022. 512

pdgs. (*).

En alguna ocasién se ha dicho que «Si uno no sabe historia, no sabe nada:
es como ser una hoja y no saber que forma parte del drbol». Esta frase, no
en vano de temdtica forestal, es bastante ilustrativa de lo que supone el libro
que se va a comentar, pues su lectura es imprescindible para poder entender
cabalmente nuestro actual Derecho Forestal y su evolucién, por cuanto cubre
una laguna que no habia llamado la atencién de la doctrina, especialmente
la juridica (al fin y al cabo estamos hablando de una norma legal, lo que no
excluye que en este campo concurran ofros profesionales, como ingenieros
o gedgrafos). De hecho, es el resultado de la trayectoria investigadora del
propio autor, pues sin duda alguna era el paso légico tras su magna obra
sobre la «la génesis histdrica de los montes catalogados de utilidad publica
(1855-1901)» y su continuacién «El Catdlogo de Montes: origen y evolucién
histérica (1859-1901)». Si se nos permite la terminologia cinematogréfica, este
libro es la precuela de «la génesis ...», hasta tal punto que su lectura ha de
hacerse con la mirada puesta en los anteriores. Las Ordenanzas Generales de
Montes son el preludio o antesala de la normativa forestal moderna en Espaiia
que nace, precisamente y como es de general conocimiento, con la normativa
desamortizadora. Quizds por ello ésta ha acaparado toda la atencién doctrinal,
eclipsando otros periodos.

Y como con «La génesis ...», su autor hace en esta obra un alarde de
profundos conocimientos legales, histéricos y bibliogréficos, todos ellos impres-
cindibles para abordar el tema. Lo que le permite relatar el nacimiento y evolu-
cién de una norma legal, analizando sus interioridades, con incontables datos
y anécdotas histérico-juridicas de especial interés, envuelto en una prosa sin
superfluidad lingUistica. Quizds lo més interesante de su lectura sea comprobar
que las notas que caracterizaron la redaccién, aprobacién y ejecucién de las
Ordenanzas Generales de Montes siguen, de alguna manera, vigentes en la
actualidad, como veremos mds adelante.

El dominio de la materia (a estas alturas no se va a descubrir la autoridad
del autor dentro del Derecho Forestal) le permite relatar con precisién quirdrgica

(*) El presente texto es una versién ampliada de la recensién del mismo libro admitida
para publicar en el nimero 221 de la Revista de Administracién Pdblica.
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y sin rodeos retéricos la materia que expone, con una redaccién clara 'y amena,
armando intencionadamente un relato directo, sabedor en todo momento de
lo que pretende contar y su propésito, lo que nos permite dejarnos abando-
nar en su lectura confiados en la seguridad de la rigurosa exhaustividad del
autor. Hasta tal punto es asi que no sélo es recomendable sino que aparece
como preciso no eludir las acotaciones a pie de pdgina, pero no como una
obligacién, sino por el mero placer de su lectura, pues quedan perfectamente
integradas en la linea narrativa del libro sin interrumpirla.

A este respecto no debe perderse de vista que estamos ante una obra de
investigacién, donde el acceso a diferentes archivos de las Administraciones
pUblicas, publicaciones y normativa de la época, efc ... son las fuentes utili-
zadas para la construccién del relato. Y aunque pueda pasar desapercibido,
aqui radica uno de los valores del libro, pues ello comporta unos especiales
conocimientos, pero sobre todo un tiempo invertido en su preparacién que es
desmesurado si lo comparamos con ofro tipo de estudios juridicos. Sélo el autor
sabe las innumerables horas destinadas a la indagacién archivistica que han
sido precisas para llevar a término su labor. Es obligado llamar la atencién
sobre este tipo de trabajos de investigacién que han implicado un esfuerzo,
tanto intelectual como de dedicacién temporal, desproporcionadamente supe-
rior al estandar de cualquier ofro libro juridico. Quizds sea éste el motivo de
que no abunden las publicaciones juridico-histéricas entre la doctrina, mucho
mds en los momentos actuales en que lo cuantitativo de los trabajos se sobre-
valore respecto a lo cudlitativo y no merezca la pena el sobresfuerzo de una
dedicacién como la empleada en el libro ahora recensionado. Precisamente
estos peculiares mimbres, junto a su habilidad investigadora, le han permitido
a Luis Calvo acceder a fuentes inéditas para la doctrina, como es el Diario de
la Administracién, del que no me consta su cita por autores previos, lo que le
dota al libro de un valor suplementario por su originalidad.

Este proceso de obtencién de la informacién se dirigia a responder a las
preguntas bdsicas de qué, quién, cudndo, dénde, cémo y por qué, técnica
tipica del periodismo juridico, utilizada con virtuosismo y que permite una
lectura agil y amena del libro, donde el relato mantiene un ritmo constante y
mantenido, aunque su estructura formal no responda a ese esquema.

El qué viene a ser una obviedad tras la lectura del expresivo fitulo del
libro: la historia de la elaboracién, redaccién y ejecucién de las Ordenanzas
Generales de Montes, entendida como las bases histéricas de la normativa
forestal moderna en Espafa. Y resaltamos lo de modernas, pues normas, y no
pocas, ya existian cuando se dictaron. Pero es cierto que respondieron a la
necesidad de dotar de unas leyes actuales (de hecho, fueron una mejorable
traslacién del Code Forestier francés de 1827) que regulasen un sector tan
castigado como el forestal.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
264 ISSN 2341-2135, 60, Zaragoza, 2023, pp. 263-270



EL SISTEMA ADMINISTRATIVO DE LAS ORDENANZAS GENERALES DE MONTES. LAS BASES HISTORICAS...

Se nos dibuja una historia de intereses econémicos y politicos contrapues-
tos, bajo el manto de la dialéctica Liberalismo-Antiguo Régimen, de propieta-
rios, Administraciones locales, Marina, etc... Al fin y al cabo, la historia de
nuestro Derecho Forestal ha sido un relato pendular, en donde el repudio a la
normativa vigente marcaba la guia a seguir en la construccién de la siguiente.
La demoledora critica que Jovellanos realiza a las Ordenanzas de Montes de
1748 en su Informe sobre la Ley Agraria de 1795, por su imposicién de realizar
plantios y reservando notorios privilegios a la Marina Real, algo impopular
especialmente entre los campesinos, fue la inspiracién de la primera normativa
liberal, de escaso intervencionismo y favorable a la propiedad privada y su
libre competencia. Estos principios llevados al extremo acabaron derivando en
el proceso desamortizador, letal para muchos montes, y que también se cebd en
el campesinado, al verse privado de buena parte de sus montes y del acceso
a unos recursos locales. Y contra los excesos forestales de la desamortizacién
se reforna nuevamente a una politica intervencionista. A nadie se le ocurriria
actualmente criticar una politica activa de repoblacién forestal, para lo cual
son necesarios los viveros, pero que tanto rechazo popular suscitaban en la
época de las Ordenanzas Generales de Montes.

Respecto al quién, el autor se preocupa sobremanera en identificar y
describir a los actores que intervienen en el proceso, cosciente sin duda alguna
que las normas juridicas son una construccién humana y que a fin de cuentas
reflejan sus conocimientos, posiciones, ideologias, intereses y, lo que es peor,
sus ignorancias, miserias y contradicciones. Como todavia ocurre en el dmbito
juridicoforestal, y en esto el proceso de las Ordenanzas Generales de Montes
es paradigmdtico, son recurrentes los legos y aventureros, donde cualquier
persona se cree con autoridad para opinar y, lo que es mds trascendente,
para redactar una norma legal, con las consecuencias a ello inherentes. Lo
que es especialmente grave, sobre todo en una materia como la forestal cuyos
efectos, sean favorables o perniciosos, no se manifiestan hasta pasadas varias
décadas; motivo por el cual los Gobiernos no toman el debido interés, pues no
obtienen resultados visibles, léase rendimiento electoral, en el misero plazo de
una legislatura. Por eso las Ordenanzas Generales de Montes se nos aparecen
como un paradigma de nuestro Derecho Forestal histérico, lo que acrecienta el
interés en la obra ahora recensionada, donde convenientemente se nos ilustra
sobre este particular, como cuando el principal promotor del restablecimiento
de la situacién legal anterior a las Ordenanzas Generales de Montes jjreco-
nocia que ni siquiera las habia leido!!: «Creo que hay una del afo 33, que
aunque no la he visto toda, me han dicho que tiene cosas excelentes; pero
tiene otras muy fdtiles que valen muy poco» (p. 406). Sin duda alguna es el
retrato de lo que pasé en ese momento, pero siguié pasando en lo que restaba
del siglo XIX, todo el XX y lo que llevamos del XXI en materia juridico-forestal:
el mero opinador que, por azares de la politica o de la Administracién, tiene

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 60, Zaragoza, 2023, pp. 263-270 265



BIBLIOGRAFIA

capacidad para influenciar en importantes decisiones pero que carece de
fundamento intelectual para llevar a cabo ordinariamente su labor. O incluso
peor: todo el mundo se considera experto en la materia, con independencia
de su real instruccién y competencia, cuando el postureo en la apariencia de
erudicién es mds importante que el real y honesto conocimiento. Si a ello se
le adicionan las vicisitudes politicas y los intereses de todo tipo, el resultado
real no pudo ser ofro que el que nos expone Luis Calvo.

Personajes como Javier de Burgos, Cea Bermidez y Jovellanos (como
inspirador del liberalismo en materia agro/forestal e impulsor de la reaccién
contra la normativa del Antiguo Régimen) se mezclan o son sucedidos por
ofros como Juan Alvarez Guerra, Salustiano Olézaga, Sandalio de Arias (como
precursor de la influencia en la normativa forestal que mds tarde tendria el
Cuerpo de Ingenieros de Montes), Fernandez de Navarrete, Gonzdlez Arnao,
Calderén de la Barca o Pio Pita Pizarro, van discurriendo en el sugestivo relato
del nacimiento y desarrollo de las Ordenanzas Generales de Montes.

El cudndo de las Ordenanzas Generales de Montes sigue un cldsico
orden cronolégico, como no podia ser de otro modo en un trabajo de corte
histérico. De su gestacién interna y aprobacién en 1833 hasta su ejecucién en
un periodo que abarcé desde 1834 a 1842. Recordemos que el subtitulo de
la obra es el de «bases histdricas», lo que nos informa sobre el acotamiento
temporal objeto de estudio, pues aunque las Ordenanzas Generales de Mon-
tes siguen, curiosamente, en vigor, y podria escribirse una continuacién sobre
su desenvolvimiento en los afios siguientes, lo cierto es que el libro se refiere
exclusivamente a esas bases histéricas, a su gestacién e inmediato intento de
desarrollo reglamentario.

Empero, la obra contiene un interesantisimo apartado que se ubica fuera
del periodo indicado, también ausente de atencién por parte de la doctrina,
como es el andlisis de las Reales Ordenanzas de 1748, disposiciones que
regulaban el sector forestal cuando las Ordenanzas Generales de Montes
entraron en vigor. Se trata de un aspecto clave para discernir la coyuntura de
partida y de malestar de la que surgen las Ordenanzas Generales de Montes,
imposibles de entender si no es como reaccién a la situacién precedente. Entre
la diversidad de opiniones y actores de las Ordenanzas Generales de Montes,
el Onico punto de conexién fue sin lugar a dudas el rechazo al sistema de ges-
tién de las Reales Ordenanzas citadas, y su dnimo de distanciarse del mismo.

Aunque basada en justificadas criticas al sistema de gestion forestal del
Absolutismo, la reaccién liberal contenia asi mismo errores de apreciacién que
serian la semilla de las mdculas que acaecerian en la normativa forestal del
Liberalismo. Asi, Jovellanos piensa que los montes se crean y forman por la
sola obra espontdnea de la Naturaleza, sin intervencién humana ni, mucho
menos, por tanto de su Administracién piblica. Es un laisser faire, laisser passer
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forestal. Y la experiencia de estos Gltimos 200 afios ha demostrado que sin
un demanio forestal y una intervencién de la Administracién en la materia,
especialmente de orden técnico y econémico, los montes no pueden crearse,
conservarse, mantenerse en su éptimo y producir. Consecuentemente con ese
pensamiento, como ya hemos dicho, se produjeron rechazos a los plantios,
por innecesarios y molestos para los campesinos, cuando actualmente es la
principal e imprescindible politica de fomento de los montes. De ahi que el
conocimiento de la Historia del Derecho Forestal nos ensefie que en esta materia
deben rechazarse los maximalismos, pues toda solucién tiene su momento y
lugar para encajar y desarrollarse.

El dénde, referido a una norma de cardcter estatal, no deja mucho mar-
gen de maniobra, y en esencia se desenvuelve en la capital del Reino, lugar
generador de prdcticamente toda la documentacién consultada, desde la par-
lamentaria hasta la administrativa de su génesis y de desarrollo. Sélo Cadiz,
por la labor de las Cortes constituyentes que pretendieron romper con el Ancien
Régime, y que materializaron por vez primera la impugnacién del sistema de
gestion forestal nacido en 1748, el caso de Cazorla, por su importancia y
singularidad, asi como algunos conflictos particulares surgidos tras la aproba-
cién de las Ordenanzas Generales de Montes como en Huelva o Salamanca,
quiebran el monopolio madrilefio en el relato.

Més complejo es el cdmo, y a la postre, el verdadero devenir del hilo
histérico descrito en el libro. Se nos describe una redaccién rapida del texto
normativo, durante todo el afio 1833, y de qué modo desde sus inicios estuvo
sometido a polémicas y disentimientos, en funcién de los equilibrios de poder
e intereses del momento. Especialmente inferesante es la exposicién sobre la
criticada inspiracién francesa del Code Forestier de 1827, algo légico por
cuanto supuso la reproduccién de soluciones fordneas aplicadas a los montes
espafoles, pero sin adaptacién alguna. Se trata de una operacién recurrente
en el Derecho Forestal patrio, la de introducir normativamente figuras y con-
ceptos europeos en nuestras leyes forestales, técnica que se mantiene incluso
en la actualidad, sin tener presente que nuestro estado biogeogrdfico no tiene
equivalencia con el centroeuropeo, y, por tanto, dichos conceptos y normas
reguladoras se deben a una realidad y a una silvicultura propias y autécto-
nas. Es el caso, hasta ahora infructuoso, del intento de sustituir el concepto
monte por el de bosque, como si éste fuera mas moderno o superior, cuando
en realidad responden a dos realidades forestales completamente dispares,
la primera tipica de espacios mediterrdneos y la segunda caracteristica de
la Europa central y nérdica. O lo que ocurrié con las Reales Ordenanzas de
1748, casi una copia de la Ordonnace sur le fait des eaux et foréts (1669) de
Colbert, lo que ocasioné que luego la Corona se viera obligada a conceder
moltiples excepciones a modo de privilegios para ir adaptdndolas a los casos
particulares autéctonos.
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La deficiente técnica normativa que se utilizé es desgranada por el autor
con aguda inteligencia, sefialando la ausencia de reglamentos de desarrollo,
que nunca vieron la luz, o, los que llegaron a dictarse se consideraron provi-
sionales, al igual que las Ordenanzas Generales de Montes de las que traian
causa, a la espera de una ley definitiva que nunca llegé. Desde luego las
Ordenanzas Generales de Montes estaban lejos de lo modélico, llegando a
ser en algunos puntos impracticables (p. 327 y 329), y reconociéndose incluso
que no era una «obra perfecta» (p. 340).

Pero lo realmente interesante de la narracién de este libro es el por qué.
Ya hemos visto que las Ordenanzas Generales de Montes nacieron como la
materializacién de la reaccién del entonces naciente Liberalismo frente a la
normativa desfasada que representaban las Reales Ordenes de 1748. Pero
ello no fue motivo suficiente, aunque se nos aparezca como el més visible.

En primer lugar, las Ordenanzas Generales de Montes fueron el instru-
mento legislativo que marcé un primer intento de sobrepasar la Arboricultura,
materializada en las Reales Ordenanzas de 1748 y la efimera de 1803, e
introducir en nuestras normas nacionales espafiolas la Silvicultura. No obstante,
sin un Cuerpo de personal especifico y especializado que ordenara el recurso
esta transicién no era posible en la prdctica, debiendo recordar que no es
hasta 1846, es decir, con unas Ordenanzas Generales de Montes en vigor
ya durante 13 afios, cuando se cred en Espafia la Escuela de Ingenieros de
Montes en Villaviciosa de Odén, de inspiracién germana. Y aunque en dicha
norma se hablaba de la intervencién de Gedmetras agrimensores, lo cierto es
que sin la formacién necesaria la superacién de la Arboricultura era todavia
una entelequia. No me cabe duda, en un ejercicio ucrénico, que si en 1833
hubiera existido ya un Cuerpo de Ingenieros de Montes, las Ordenanzas
Generales de Montes habrian tenido otro articulado muy distinto, asi como
que la Direccién General de Montes se hubiera mantenido en el tiempo y
desarrollado plenamente sus funciones.

Por ofro lado, las Ordenanzas Generales de Montes fueron un verdadero
ejercicio de integracién, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, de
todos los aprovechamientos forestales bajo un mismo régimen juridico, como
el pascicola de la Mesta y demds ganaderos, incluso la vertiente forestal de
la Real Cabafia de Carreteros. Y ello esencialmente bajo la primacia de la
madera, que se instaura en las Ordenanzas Generales de Montes precisamente
por influencia del Code Forestier francés.

Otra motivacién la encontramos en la necesidad de adaptar la normativa
forestal a la naciente estructura administrativa del Estado liberal, como pueda
ser la divisién provincial coetdnea de las Ordenanzas Generales de Montes,
actualmente vigente con algunos retoques, algo que queda excelentemente
explicado en el libro. Precisamente la planta, la intendencia orgdnica y el
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personal son los tres pilares sobre los que ha pivotado la Administracién
forestal en Espafia hasta bien entrados en el Gltimo tercio del siglo XX, las
mismas cuestiones que trataban de resolver las Ordenanzas Generales de
Montes y sobre las que el libro incluso hace descansar en buena medida su
esquema expositivo.

A lo que hay que afiadir que ya se advirtié la necesidad de ordenar la
propiedad forestal en Espafia. Los legisladores de la época eran conscientes,
aunque sin el consenso que hubiera sido preciso, de que las bases en que debia
descansar la gestién forestal era la ordenacién y clasificacién de la propiedad
de los montes. De ahi que las Ordenanzas Generales de Montes se configuraran
como el primer intento de reaccién al régimen cadtico de propiedades foresta-
les, y cuyo ejemplo eran los entonces denominados «promiscuos derechos en
los montes». Por ello se buscé la proteccién, potenciacién y engrandecimiento
del patrimonio forestal estatal integrando a unos terrenos, baldios, realengos
y de duefio desconocido, que no estaban identificados ni, por supuesto, des-
lindados. Y, por ofra parte, centraba el problema de la propiedad comin de
los montes, con las dificultades que conllevaba, pues ya entonces se sabia que
«lo que es del comin es de ningin». Como quiera que se negaban los fondos
para el funcionamiento de la Direccién General de Montes, como primer intento
de Administracién forestal moderna, esa ordenacién de la propiedad forestal
fracasé y con ello todo el sistema disefiado en las Ordenanzas Generales de
Montes. Como bien sefala el autor, a modo de epitafio de las Ordenanzas
Generales de Montes, hubo «demasiados imposibles» (p. 491), que lastraron
la puesta en marcha de este sistema. A pesar de ello, se comenzé a planificar
una timida iniciativa desamortizadora de los montes de propios, y que apun-
taba premonitoriamente lo que después iba a suceder en la Desamortizacién
de Madoz y que ésta no tuvo en cuenta a pesar de contar con este claro
precedente: la corta y venta del arbolado del terreno recién conseguido para
compensarse del desembolso realizado en esa adquisicién.

Lo que nos hace reflexionar sobre que, en un simulacro de convergencia
evolutiva, ante el mismo problema lo mds probable es que la solucién hubiera
sido igual o similar. Y de igual forma que el Catdlogo de Montes de Utilidad
Péblica surgié como consecuencia del necesario criterio de excepcionalidad
frente a la iniciativa desamortizadora, a esta figura se hubiera llegado por
la via de la dependencia de la guarda y conservacién que le correspondia
a la Direccién General de Montes (p. 112), pero sin género de dudas de
un modo menos traumdtico y, a la postre, més beneficioso para la riqueza
forestal, aunque ello nos hubiera privado del libro de «La génesis ...» y del
placer de su lectura.

Con lo cual, la situacién heredada por las Ordenanzas Generales de
Montes lastraba su propia puesta en marcha. Ejemplo: aunque se entendiera
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que los realengos pertenecian al Estado, lo cierto es que lo habitual era que
fueran aprovechados por los vecinos de las localidades préximas. De ahi que
cuando estos montes se intentaran poner bajo la administracién de la Direccién
General de Montes se percibiera como un intento de intromisién en las atribu-
ciones de los Ayuntamientos (p. 437), llegdndose a afirmar que los pueblos se
apropiaban de los realengos (p. 456). Este es el motivo de que, por ejemplo
en la provincia de Soria, no se computara ningin monte propiedad del Estado
(p. 466), cuando menos de un siglo antes se inventariaron realengos en el
Catastro del Marqués de la Ensenada.

No obstante, hay un punto de justicia poética con las Ordenanzas Gene-
rales de Montes: de ser un texto inicialmente de transicién (de hecho, ya por
dltima vez, mantiene el tradicional apelativo de «Ordenanzas», tipico de la
Edad Media y del Antiguo Régimen), y que nada mds nacer fueron consideradas
provisionales e, incluso incurrieron en interinidad al restablecerse el Decreto
de las Cortes de Cadiz de 14 de enero de 1812, ademds de repudiadas al
reclamarse que fueran inmediatamente sustituidas por otro cuerpo legal, por
cierto tantas veces anunciado y nunca materializado, y del que se manejaron
varios borradores, sin darles la oportunidad de desplegar sus efectos y exten-
der sus previsiones a través de una dotacién presupuestaria adecuada y un
necesario desarrollo reglamentario [se confesé que «En ninguna parte ha sido
completamente aplicada» (p. 427)], y, por Gltimo, cuyo modelo organizativo
queds finiquitado sélo cuatro afios mds tarde, ha pasado a ser la norma fores-
tal més longeva de nuestra Historia, pues sigue vigente al dia de la fecha al
menos formalmente. No debe olvidarse que la Ley de 24 de mayo de 1863
no era en rigor una auténtica Ley de Montes, sino una ley de delimitacién de
la propiedad piblica forestal.

En definitiva, es preciso agradecer a Luis Calvo que con el criterio y rigu-
rosidad que le caracteriza nos haya permitido asomarnos a una etapa nunca
estudiada hasta ahora por nuestra doctrina, protagonizada por una norma olvi-
dada'y, por ello, desconocida, incluso para los juristas administrativo-forestales.

José Miguel Garcia Asensio

Abogado. Doctor en Derecho. Exprofesor asociado

Universidad de Valladolid.
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M Asuncion CasaBONA BErseraNA: Las Entidades Urbanisticas de Conservacion:
Situacién actual y expectativas, Barcelona, Atelier, 2022, 344 pdgs.

1. Las Entidades Urbanisticas de Conservacién se enmarcan en el seno
de las Entidades Urbanisticas Colaboradoras y, en consecuencia, constituyen
un medio de participacién de los particulares en el proceso urbanistico. Estas
entidades se configuran como entidades de derecho publico, de adscripcién
obligatoria, dotadas de personalidad juridica propia e independiente de la
de los miembros que la integran, y, por tanto, con su propia capacidad de
obrar. Nos encontramos ante una institucién ya cldsica cuyo principal cometido
es la conservacién de las obras de urbanizacién y el mantenimiento de las
dotaciones e instalaciones de los servicios pUblicos.

Nuestro ordenamiento juridico ha proporcionado una escasa regulacién
de esta figura, a la que en el &mbito doctrinal tampoco se le ha otorgado
un amplio protagonismo. En este contexto, el presente libro, fruto de la fesis
doctoral dirigida por el profesor Fernando Lépez Ramén, aporta un riguroso
y completo estudio sobre una institucidn juridica tradicional del sistema urba-
nistico espafol.

La obra contiene una interesante combinacién de la construccién teérica
de las entidades urbanisticas de conservacién con una visién prdctica que
permite al lector introducirse en las cuestiones cotidianas que se suscitan en el
seno de estas instituciones. En este enfoque pragmdtico abordado por la autora
se puede vislumbrar el conocimiento exhaustivo de la praxis administrativa y
urbanistica, reflejo de una amplia trayectoria profesional.

La convergencia de intereses pUblicos y privados en las entidades urbanis-
ticas de conservacién es el punto de partida del estudio realizado. La bisqueda
de un equilibrio entre ambos intereses se desvela como una idea subyacente
a lo largo de toda la obra, dado que debemos tener presente que los pro-
pietarios que conforman estas entidades asumen el desarrollo de una funcién
pUblica cuya atribucién, de forma general, corresponde a las Administraciones.
Esa atribucién de funciones publicas a sujetos privados es admitida en casos
excepcionales y en un espacio temporal que debe ser acotado.

2. A lo largo de esta obra, compuesta de trece capitulos, la autora des-
grana con destreza los miltiples aspectos y problemdticas que surgen en torno
a las entidades urbanisticas de conservacién en el ejercicio de las funciones
que legalmente se le atribuyen.

Se contiene en ella un exhaustivo andlisis de la normativa aplicable que
comienza con el estudio de la normativa estatal, particularmente la regulacién
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contenida en el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978, para a continua-
cién abarcar la legislacién autonémica, incluyendo la evolucién de esa norma-
tiva autondmica. Precisamente, en relacién con la legislacién autonémica, la
autora llama la atencién sobre las entidades urbanisticas de conservacién para
zonas industriales, reconocidas en las Comunidades de Andalucia, Asturias y
Valencia, como entidades que ademds de la conservacién asumen funciones
vinculadas a su mejora e impulso, asi como a la promocién econémica, con
la finalidad de reforzar la capacidad y la competitividad de las dreas indus-
triales. Constituyen estas entidades una manifestacién de una ampliacién de
funciones de las entidades urbanisticas de conservacién que es latente ya en
algunas legislaciones autonémicas.

Con posterioridad se detiene en el estudio de la justificacién de las enti-
dades urbanisticas de conservacién que, a su juicio, se sustenta sobre dos
aspectos: la reaccién a la accién urbanizadora privada, permitiendo a parti-
culares conservar y mantener unos servicios cuyo coste resulta elevado, y una
justificacién econémica, evitando una situacién financiera insostenible para
los Ayuntamientos si estos tuviesen que asumir esos costes, principalmente en
aquellas urbanizaciones mds alejadas del nicleo urbano.

En esa confluencia de intereses puiblicos y privados el texto incide en
que la conservacidn de las obras de urbanizacién y de las dotaciones e
instalaciones que soportan los servicios publicos constituye, en definitiva, el
mantenimiento de bienes demaniales, llamando a la reflexién respecto a la
situacién de onerosidad que puede darse para los propietarios a los que se
les imputa en exclusiva esa carga.

Al abordar la naturaleza juridica de las entidades urbanisticas de conser-
vacién, la autora profundiza en su cardcter administrativo y en su consideracién
como corporaciones de derecho piblico. Se complementa ese andlisis con un
estudio de las semejanzas y diferencias con otras figuras juridicas, particular-
mente con las asociaciones y con las comunidades de propietarios.

Sin duda, uno de los aspectos mds controvertidos en el dmbito de las
entidades urbanisticas de conservacién ha sido determinar el alcance de la
genérica obligacién de conservacién de las obras de urbanizacién y del
mantenimiento de las dotaciones e instalaciones de los servicios publicos. La
falta de concrecién que ofrece la legislacién respecto de este extremo ha moti-
vado que la configuracién del régimen juridico aplicable se haya completado
con diversos pronunciamientos jurisprudenciales que han ido concretando el
alcance de sus cometidos. Se contiene en esta obra, al abordar la actividad
de estas entidades, un exhaustivo estudio de la casuistica analizada en la
jurisprudencia.

A lo largo del texto se incide en la obligatoriedad de pertenencia a estas
entidades. No obstante, la autora se inclina claramente por la opcién de que

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
272 ISSN 2341-2135, nim. 60, Zaragoza, 2023, pp. 271275



LAS ENTIDADES URBANISTICAS DE CONSERVACION: SITUACION ACTUAL Y EXPECTATIVAS

la pertenencia a las mismas surgiese de la voluntad de los propietarios. Esa
es la tendencia que timidamente va ganando terreno, tanto en el dmbito nor-
mativo como jurisprudencial. Ahora bien, esa voluntariedad también plantea
algunas cuestiones que, en general, no se encuentran todavia resueltas, como
por ejemplo la necesidad de que esa sea la voluntad undnime de todos los
propietarios de una concreta urbanizacién o, en su caso, cudl es la posicién en
la que se encuentran aquellas personas propietarias que no prestan su confor-
midad a la constitucién voluntaria de una entidad urbanistica de conservacién.
Menciona la autora la novedosa incorporacién en la Ley 7/2001, de 1 de
diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, de la
previsién de que, excepcionalmente, la conservacién de las obras de urbani-
zacién corresponda a los propietarios, agrupados en entidades urbanisticas
de conservacién, cuando haya sido asumida voluntaria y motivadamente por
tres cuartas partes de las personas propietarias.

La obra aborda también otra de las cuestiones polémicas en relacidn con
estas entidades: cudl debe ser su duracién. No puede predicarse respecto de
estas entidades una duracién indefinida, pues la Administracién no puede
trasladar a los particulares las obligaciones que le son propias sine die. Asi
se refleja en los Gltimos pronunciamientos jurisprudenciales sobre este aspecto
y es plasmado ya en distintas legislaciones autonémicas.

3. El libro contiene un andlisis de los aspectos formales que caracterizan
esta figura juridica. Se ocupa asi de cuestiones tales como su constitucién,
analizando la necesidad o no del otorgamiento de escritura piblica de cons-
titucién o la necesidad de inscripcién en un registro de entidades urbanisticas
colaboradoras para que adquieran personalidad juridica. Afirma la autora que
tomando en consideracién la naturaleza de estas entidades, el otorgamiento de
la escritura de constitucién tiene un cardcter esencialmente formal, dado que el
documento publico no supone alteracién del orden juridico y, en su caso, de
la imposicién de su constitucién derivada del planeamiento. En relacién con
su inscripcién en un registro, con las excepciones de Galicia y Valencia, las
Comunidades Auténomas han previsto con cardcter general la creacién de un
Registro de Entidades Urbanisticas Colaboradoras, en el que deben inscribirse
también las entidades urbanisticas de conservacion.

Los estatutos de las entidades urbanisticas de conservacién, elaborados por
los miembros que las integran y en los cuales se deben establecer sus normas
de funcionamiento, deben ser aprobados por la Administracién urbanistica
actuante, manifestacién de la funcién de tutela que le corresponde a ésta.

En cuanto a su funcionamiento, se destaca que las Juntas de las entida-
des urbanisticas de conservacién, aln sin estar infegradas en una estructura
administrativa, se encuentran tuteladas por la Administracién, por lo que deben
actuar conforme a los principios generales que rigen cualquier actuacién admi-
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nistrativa, si bien en cuanto a la toma de decisiones determinados aspectos se
asemejan a ofras instituciones sometidas al Derecho privado.

Podemos observar, por tanto, como el exhaustivo trabajo realizado permite
concluir la continua convivencia del Derecho Piblico y del Derecho privado en
el seno de estas instituciones.

Un aspecto relevante en su funcionamiento y sobre el que insiste la autora
es el cdlculo de las cuotas de participacién en estas entidades. Este cdlculo
se realizard partiendo de la superficie integra del poligono, estableciendo su
distribucién de forma equitativa entre los propietarios, en funcién de la super-
ficie de sus parcelas y repartiendo entre ellos la cuota que corresponderia a la
superficie destinada a cesiones obligatorias a la Administracién, a excepcién
de la superficie de parcelas lucrativas de naturaleza patrimonial —el porcentaje
de aprovechamiento lucrativo que le corresponde—, pues respecto de estas
dltimas la Administracién se considera un propietario mds.

4. Algunos de los debates imprescindibles en los que debe sumergirse el
lector son los referidos al sometimiento de esta institucién juridica a las normas
de contratacién, asi como la fiscalidad a la que estd sujeta. Para aproximarse
a la contratacién de las entidades urbanisticas de conservacién desglosa en
primer término la argumentacién de la conocida sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001, de la Scala de
Milén (asunto C-399/98). ContinGa con un andlisis minucioso de la posicién
mantenida por diversos érganos consultivos asi como la jurisprudencia recaida
en la materia, llegando a la conclusién de una manifiesta falta de consenso
entre la doctrina, la jurisprudencia y las Juntas Consultivas de Contratacién
respecto a si la contratacién de las entidades urbanisticas colaboradoras esté
o no sometida a las normas de contratacién piblica, cuestién que, con cardcter
general, tampoco se encuentra resuelta en la legislacién autonémica.

Respecto al régimen fiscal, el estudio de los distintos tipos tributarios
conduce a la autora a descartar la naturaleza tributaria de las cuotas que
recaudan las entidades urbanisticas de conservacién y a considerar estas cuotas
como prestaciones patrimoniales de cardcter piblico, de conformidad con lo
establecido en la disposicién adicional primera de la Ley General Tributaria.
Ahora bien, en todo caso debe tenerse presente que, en caso de impago de
las cuotas, estas entidades instardn de la Administracién actuante el inicio del
procedimiento de apremio contra el deudor. A mayor abundamiento, dado
que estas entidades realizan una actividad econémica, consistente en la per-
cepcién de unas cuotas obligatorias que deben pagar los propietarios para
financiar los servicios necesarios para la conservacién y el mantenimiento de
la urbanizacién, se debe considerar que su actividad estd sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afadido. No obstante, esta actividad se encuentra entre los
supuestos de exencién dado que es un servicio que se presta directamente a
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sus miembros, sin finalidad lucrativa y con un objetivo de naturaleza civica,
atendiendo al interés general que implica esa prestacién.

Como reflejo de la amplitud del objeto del estudio, éste contiene una
comparativa con la situacién existente en Europa, analizando figuras préximas
como las Associationes fonciéres urbaines en Francia, las férmulas de «Admi-
nistracién compartida» como formas de participacién de los ciudadanos en
la conservacién de los bienes publicos en ltalia, o los denominados Business
Improvement Districts en Gran Bretafa.

Uno de los 0ltimos capitulos se dedica a la situacién de las entidades
urbanisticas de conservacién en Aragén, capitulo eminentemente préctico, fruto
del andlisis de los Estatutos de diecinueve entidades. Este estudio empirico le
permite concluir a la autora que su naturaleza administrativa se va difumi-
nando, de tal suerte que los aspectos propios del derecho administrativo han
ido cediendo terreno a aspectos que las aproximan mds a formas de derecho
privado.

5. Cierra este estudio un atractivo conjunto de aportaciones sobre las
expectativas de futuro para las entidades urbanisticas de conservacién, que
estructura diferenciando aquellas de zonas residenciales, respecto de las cons-
tituidas en zonas industriales. En relacién con las primeras, aboga la autora
por su mantenimiento sin prever alteracién en su configuracién pues considera
que siempre habrd interesados en urbanizaciones residenciales, dispuestos a
costear mejores servicios. Sin embargo, mayor evolucién augura en las enti-
dades en urbanizaciones de tipo industrial, apoydndose en dos factores: el
impulso desde la Administracién a esta figura, complementaria a la creacién
de zonas de promocién econdmica, y el interés de los propietarios en ubicarse
en lugares con mejores prestaciones, que resulten mds competitivos.

En definitiva, la autora ha llevado a cabo una ardua labor de investiga-
cién que ha culminado con un estudio integro a través del cual el lector podrd
profundizar en el conocimiento de las entidades urbanisticas de conservacién,
desde una perspectiva teérica caracterizada por el rigor académico presente
a lo largo de todo el texto, pero asomdndose a una visién préctica de esta
institucién, lo que la convierte en una obra de referencia en la materia y en
un excelente manual de consulta.

Maria José VALENZUELA RODRIGUEZ
Doctora en Derecho
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Joan-Pere LoPez Pulipo, Perspectiva cognitiva y Nudge publico. La actuacién con-
ductual de los poderes publicos, Thomson Reuters-Aranzadi, 2023, 667 pdgs.

El libro del que damos cuenta responde a la construccién e integracién
de un concepto, el «nudge», en nuestro ordenamiento juridico-administrativo,
estableciendo los pardmetros de su régimen juridico. Cuenta con un Estudio pre-
liminar del catedrdtico de Derecho administrativo Dr. Viceng Aguado i Cudolg,
en el que se realiza una disertacién sobre la actuacién administrativa conductual
y la actuacién informal, aproximdndonos a la técnica del «nudge publico»,
que se desarrolla, construyéndose su régimen juridico, a partir del estable-
cimiento de un régimen de garantias y control judicial. Su autor, Joan-Pere
Lépez Pulido es, actualmente, director de la Asesoria Juridica del Ayuntamiento
de Sant Feliv de Llobregat, asi como profesor asociado de Derecho adminis-
trativo de la Universitat de Barcelona, y cuenta con una dilatada trayectoria
profesional en diferentes Administraciones piblicas y como docente e investi-
gador en la Universidad.

Esta obra tiene su génesis en la Economia conductual y en los procesos
regulatorios y de control del gasto, de las politicas publicas ejecutadas por
parte de la Administracién federal de los Estados Unidos y de sus Agencias.
Su recepcién se realiza a partir de la obra de Richard H. Thaler y Cass R.
Sunstein, Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness
(2008). En cuanto a los fundamentos teéricos de la actuacién conductual, nos
llevan a la relacién entre Psicologia y Derecho Administrativo sobre los cuales
se ha pronunciado Velasco Caballero (2023).

Como indica su autor, los elementos que constituyen el nexo de esta obra
se anclan en un mismo fundamento juridico, la funcién constitucional de ilus-
tracién, como tarea en la actuacién de los poderes publicos, mediante lo que
se denomina la Arquitectura de la eleccién, como proceso cuya funcionalidad
se identifica como instrumento piblico que define el disefio e intervencién
sobre el plano de la racionalidad y su afectacién en el proceso decisional del
individuo y en el comportamiento colectivo.

En la actividad administrativa formalizada, se encuentra muy asentado
en el Derecho administrativo un régimen de garantias que se anuda en un
procedimiento regulado. No asi en la actuacién administrativa conductual, que
como la actuacién administrativa informal, no requiere, como norma general, de
un procedimiento, lo cual motiva la necesidad de construir también un régimen
de garantias. En este nuevo escenario el autor ha desarrollado la relevancia
juridica de adoptar el enfoque de la Perspectiva cognitiva en la actuacién de
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cardcter conductual de la Administracién piblica, del resto de los poderes
pUblicos y de los entes del sector pUblico, que responde al establecimiento de un
régimen de garantias en sus relaciones con los ciudadanos. El autor se inspira
en la Perspectiva de género teniendo en cuenta su regulacién y gobernanza,
a partir de su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol.

El autor siguiendo a Martin Rebollo, considera que se proyecta la finalidad
del Derecho administrativo en garantizar la seguridad juridica en las situaciones
y relaciones que se den entre la ciudadania y la Administracién piblica, el
resto de poderes publicos y los entes del sector pUblico, ante la que identifica
como actuacién de cardcter conductual que, en general, no estd procedimen-
talizada, pero que tiene una gran incidencia en los derechos y libertades. En
dicho sentido se destaca que «el Derecho administrativo se ha movido y se
mueve en un siempre inestable equilibrio entre el Poder y la libertad, entre el
Estado y el individuo../.. un Estado fuerte y bien pertrechado porque su mera
existencia es, con frecuencia, la mejor garantia no sélo de la seguridad sino
también de la libertad de todos../.. La libertad como lema, pero el Estado
como garante Ultimo de esa libertad» (Martin Rebollo, 2022).

Como pone de manifiesto el catedrdtico, Dr. Viceng Aguado en el Estu-
dio preliminar, «con acierto, este libro trata de las ciencias conductuales en
el dmbito de la alimentacién, centrdndose en un supuesto caracteristico de
“nudge piblico” como es el denominado semdforo nutricional, que encontramos
en los productos que se comercializan en las tiendas y supermercados. Es el
denominado Nutri-Score unas etiquetas segin las cuales podemos escoger los
alimentos segln criterios saludables. El consumidor con poco tiempo para leer
la informacién, en letra pequefia, relativa al valor energético, a las grasas
saturadas o no, los hidratos de carbono de los cudles azicares, las proteinas,
la sal u ofra informacién relevante, toma decisiones basadas en qué un pro-
ducto tiene una A o una D, segin una escala en franjas de colores de la que
se destaca una letra. Ahora bien, scudles son los criterios para otorgar dicha
letra? Qué garantias tenemos que dicha asignacién ha sido correctamente
realizada®» En ese aspecto, el autor nos recuerda que la Unién europea ha
realizado un profundo andlisis a partir de diferentes estudios basados en
evidencias empiricas, respecto a las diferentes herramientas de informacién
nutricional frontal, que se ha recogido en un Informe de la Comisién de 2020.
De ellos se deriva que al presentarse los alimentos en més o menos saludables,
se puede realizar una cierta manipulacién del consumidor al que se le incita a
una eleccién directa o intuitiva, no reflexiva, sobre la informacién nutricional
especifica del alimento, y cémo le podria afectar de esta forma, sus caracteris-
ticas nutricionales por determinadas intolerancias. Asimismo, en dicho informe
se destaca que las empresas pueden reformular sus productos a partir de la
aplicacién de este modelo, lo cual puede comportar incluso un perjuicio para
determinados productos adn cuando presenten beneficios nutricionales. Ello ha

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 60, Zaragoza, 2023, pp. 276-278 277



BIBLIOGRAFIA

ocurrido con el aceite de oliva penalizado por el algoritmo como elemento
nutricional negativo por ser grasa, hasta el afio 2019, a propuesta de Espafa.

Nos encontramos ante un libro que abre un nuevo espacio de reflexién e
investigacién en el dmbito del Derecho administrativo, que en su dia inicié el
catedrdtico de la Universidad de Barcelona Juli Ponce Solé, y en el que también
se han interesado los catedrdticos Francisco Velasco Caballero, Ricardo Rivero
Ortega, o la profesora Elisa Moreu Carbonell.

Joan Manuel TRAYTER JIMENEZ

Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Girona
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Alberto PAlomaR OwmEDA y Ramén Terol Gomez (Dirs.), Comentarios a la Ley
7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2021, 443 pdgs.

1. La presente obra colectiva nos ofrece un andlisis exhaustivo de la
ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética
(LCCTE). Esta norma estd llamada a convertirse en el instrumento esencial para
la consecucién de la neutralidad climdtica, objetivo sobre el que pivota la
actual accién de la Unién Europea en materia de energia y clima. La decisiva
influencia de esta disposicién sobre las politicas pdblicas de nuestro pais ha
sido acertadamente advertida por los profesores PAtomar Owvepa y Terol GOMEZ,
quienes se han propuesto un estudio sistemdtico de esta regulacién horizontal,
que despliega sus efectos sobre distintos dmbitos sectoriales y presenta una
gran complejidad técnica necesitada de una profunda reflexién doctrinal. En
esta labor de andlisis intervienen junto a ellos los profesores Juan Rosa Moreno,
Gil Manuel Perea Crespillo, José Miguel BerrAN Castelanos, Sofia Casepo Uso,
Germén VAlENCIA MARTIN y Paula PErez Zapico, cuyas aportaciones facilitan la
plena comprensién de los aspectos juridicos mds destacados de la regulacién,
ofreciendo el trabajo en conjunto un texto claro y al mismo tiempo —aqui uno
de sus principales méritos— técnicamente riguroso.

2. Organizados en ocho capitulos, los diversos comentarios que compo-
nen el libro se desarrollan en paralelo al iter sistemdtico establecido por el
legislador estatal, sin perjuicio de concretos ajustes expositivos —tratamiento
conjunto de los Titulos | y V y algunas remisiones internas— que permiten al
lector un acercamiento estructurado a la materia que es objeto de exposicién.

En el arranque de la obra, y antes de entrar en el examen pormenori-
zado y secuencial de los Titulos de la Ley, el profesor Paiomar OIMEDA nos
presenta una definicién operativa del sintagma «cambio climdtico», asi como
una aproximacién bdsica a las causas y manifestaciones derivadas de la
alteracién climdtica global producida por la accién humana. Consciente del
cardcter multifactorial del fenémeno, el autor justifica la importancia de su
ordenacién juridica, repasando para ello los diversos instrumentos normativos
que se han venido sucediendo desde la primera década de los afios noventa,
de la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el cambio climdtico hasta
la entrada en vigor del Acuerdo de Paris en 2016.

Dentro del dmbito nacional, y por exigencia del Estado de las autonomias,

se adentrard en aspectos especialmente espinosos como las cuestiones com-
petenciales en materia de cambio climético, apoydndose aqui en un profuso
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soporte jurisprudencial de orden constitucional, con obligadas alusiones a la
importante STC 87/2019. Con este punto de partida, y tras la exégesis del
articulo 1 de la LCCTE, el autor definird la disposicién legal estudiada como
«norma programdtica y proyectiva cuya ejecucién material se traslada a ofras
normas y a la actuacién de diversas Administraciones Pdblicas segin la com-
petencia de la que se hable en cada momento» (p. 42).

Inmerso en el andlisis del Titulo Preliminar, Alberto PAlomArR OimeDA ofre-
cerd al lector una interesante sistematizacién de los principios rectores de la
LCCTE, distinguiendo alli preceptos ligados a principios ambientales de otros,
mds amplios, relacionados con la organizacién de las comunidades politicas.
También, en la misma operacién de ordenacién y deslinde, identificaré algu-
nos llamados a posibilitar la conexién del cambio climdtico con ofras politicas
generales, principios de naturaleza proyectiva y operativa y, finalmente, aque-
llos relativos a la conformacién del marco de relaciones interadministrativas.

El profesor cerrard su aportacién con algunas reflexiones criticas en torno
a las dificultades a las que se enfrenta la consolidacién real del modelo esta-
blecido por la Ley, tanto en aquellos casos en que existe normativa autonémica
sobre cambio climdtico como en los que se carezca de una labor normativa
especifica. Asi las cosas, desde su conocimiento de la materia, nos anticipa un
mds que probable «largo proceso de desarrollo, complementacién y determi-
nacién hasta llegar al conocimiento exacto de los pardmetros de normatividad
directa» (p. 72).

3. En el capitulo segundo de la obra a la que se dedican estas breves
notas, el profesor Juan Rosa MORENO se enfrenta al examen de los obijetivos y
planificacién de la transicién energética y adaptacién climdtica, que el texto
legal desarrolla en el Titulo |, asi como al de las medidas de adaptacién a los
efectos del cambio climdtico reguladas en los articulos 17 a 26 de la LCCTE.
Como nos advierte desde el inicio, la visién critica que mantiene sobre deter-
minados aspectos regulatorios no le impedird una valoracién general positiva
de la disposicién legal, que encuadrard en la llamada «senda de transicién»
hacia la neutralidad climética espafiola, fin a largo plazo pretendido por la Ley.

Establecido con prolijidad el marco de referencia internacional y europeo,
el profesor se adentra en el andlisis de los objetivos energéticos con finalidad
climdtica, extrayendo sus caracteres configuradores. Rosa MoreNo constatard
la existencia de objetivos dispersos en el articulado de la disposicién legal,
con distinto nivel de concrecién cuantitativa y temporal, de entre los cuales
la reduccién de gases de efecto invernadero, la penetracién de renovables
y la eficacia energética serdn los Unicos a los que la norma anudard una
cuantificacién a medio plazo. El establecimiento y consecucién de todos estos
objetivos energéticos requerird del necesario concurso de un conjunto de prin-
cipios y expedientes técnicos —principio de no regresién, no utilizacién de la
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técnica de presupuestos de carbono, utilizacién compensatoria de sumideros
de carbono— que el profesor Rosa examina pormenorizadamente, a la luz de
la LCCTE y de otros tantos instrumentos comunitarios.

Entre las interesantes aportaciones doctrinales del autor, destaca espe-
cialmente la determinacién de la naturaleza juridica de los distintos objetivos
contenidos en la Ley 7/2021. Partiendo de ella, distinguird las directrices
programdticas de formulacién abierta y cualitativa de otros objetivos configu-
rados legalmente como verdaderas reglas imperativas, a cuyo cumplimiento
quedan obligados directamente los poderes piblicos. Siendo asi, y en légica
consecuencia, analizard la fiscalizacién en via judicial de la inaccién climética
de las Administraciones pdblicas, tanto por el incumplimiento pleno de las obli-
gaciones de hacer en que se traducen cada uno de los objetivos como por el
cumplimiento defectuoso de los umbrales cuantitativos legalmente establecidos.
Dentro del marco de control jurisdiccional, el autor nos ofrece diversos ejem-
plos europeos de litigiosidad climatica —Paises Bajos, Francia, Alemania— y
de dmbito nacional —demanda presentada por Greenpeace Espafia, Oxfam
Intermén y Ecologistas en Accién en 2020—.

Relacionados con la planificacién de la transicidn energética, Rosa Moreno
desarrolla con detalle los dos instrumentos esenciales previstos en la LCCTE; el
Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) y la Estrategia de Descar-
bonizacién a 2050, también conocida como Estrategia a Largo Plazo (ELP), sin
omitir las previsiones para la transicién digital establecidas en el articulo 6 de
la Ley. Junto a estos mecanismos, ya en el &mbito de la planificacién de adap-
tacién a los efectos del cambio climdtico, el profesor analiza el Plan Nacional
de Adaptacién al Cambio Climdtico (PNACC), instrumento bdsico destinado
a promover la accién coordinada y coherente en la lucha contra el fenémeno
climdtico en Espafa. Seguidamente aborda, apoyéndose en la doctrina del
Tribunal Constitucional, el encuadre competencial del PNACC, confirmé&ndonos
la posibilidad de que las Comunidades Auténomas y Entidades Locales regulen
sus propios instrumentos estratégicos de adaptacién y su integracién sectorial.

El profesor Rosa dedica la parte final de su contribucién al cabal trata-
miento de la naturaleza juridica, alcance y contenido del PNACC, asi como a
exponer con precisién su integracién en la planificacién de diversas politicas
sectoriales como la hidrolégica, la de dominio piblico maritimo-terrestre, la
territorial y urbanistica o la proteccién de la biodiversidad.

4. En el tercero de los capitulos, Gil Manuel Perea Crespiio dedica sus
reflexiones al Titulo Il de la LCCTE, que la disposicién legal destina a la regu-
lacién de las energias renovables y la eficiencia energética. Para ello partirg,
al igual que ofros autores en los apartados anteriores, de un estudio previo
de la accién europea. Asi, nos ofrece interesantes razonamientos al hilo de
la politica energética de la Unién, con una detallada descripcién del marco
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normativo supranacional y los instrumentos utilizados en la lucha contra el
cambio climdtico. Este marco europeo fundamentard en gran medida, como
afirma el autor, el contenido de los articulos 7 y 8, objetivo principal de su
trabajo. La exégesis de estos preceptos le llevaré a evidenciar la existencia de
una clara apuesta por la generacién de energia eléctrica de origen renovable
mediante los recursos hidricos, siempre bajo pardmetros de gestionabilidad
y almacenamiento eficiente, que permitan ademds su efectiva optimizacién y
garanticen el abastecimiento del suministro. En este contexto, PEREA nos acerca
al papel preponderante que el legislador otorga a las centrales hidroeléctricas
reversibles o de bombeo y de las tecnologias dirigidas al aprovechamiento
del ciclo urbano del agua.

También nos reserva este capitulo consideraciones al respecto de las medi-
das energéticas en el dmbito edificatorio —diferencias entre sistemas activos
y pasivos—, poniéndose en conocimiento del lector el relevante papel del
urbanismo y la importancia de la optimizacién de los procesos constructivos,
tanto mediante la mejora interna de las condiciones de confort interior como
a través de la obtencién y fabricacién de los materiales utilizados.

En sus conclusiones, Perea CRESPILLO mantiene un tono critico con la falta
de fuerza innovadora de la LCCTE respecto a la generacién de electricidad a
partir de materias no contaminantes.

5. De la transicién energética y combustibles renovables se ocupa BELTRAN
CasTELLANOS en el capitulo cuarto de la obra. El profesor aborda el andlisis del
Titulo Ill de la LCCTE desde una distincién primaria entre preceptos de prohi-
bicién y cautela (articulos 9 a 11) y preceptos de fomento de energias limpias
(articulos 12 y 13). A partir de ella hard interesantes reflexiones acerca de la
limitacién de autorizaciones para la explotacién, investigacién o exploracién
de hidrocarburos y minerales radioactivos.

Destacan en esta parte de los Comentarios las aportaciones doctrinales en
torno a la fiscalidad verde —que la Ley regula someramente en la Disposicién
adicional séptima—, a la que el autor dedica una especial atencién y cuidado,
denunciando la falta de coherencia de las politicas de subvenciones europeas
a los combustibles fésiles, de los que dice son un lastre para el impulso de
la mitigacién energética y climdtica. En este dmbito, siguiendo lo previsto en
la citada Disposicién, propondrd para Espafia una reforma fiscal ambiental
como herramienta mds eficaz para el cumplimiento real del Acuerdo de Paris.

El profesor José Miguel BeRAN mantiene, a tenor de lo expuesto en su
trabajo, una valoracién positiva de la norma. No obstante, la excesiva remisién
a la potestad reglamentaria y la imprecisién de los mandatos dirigidos a las
Administraciones publicas le llevardn a considerar que se trata de una «ley
incompleta que deberd completarse en un camino inatacable de procedimientos
y actuaciones».
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6. El Titulo V de la LCCTE, «Movilidad sin emisiones y transporte», es
objeto de escrutinio en el capitulo quinto de la obra. De los tres articulos que
lo componen da buena cuenta Sofia Casepo Uso, quien aborda la regulacién
de este dmbito sectorial desde los afios ochenta, ofreciéndonos un conjunto
de importantes referencias a acuerdos, decisiones y normativa que vienen a
reflejar la evolucién regulatoria del transporte en la Unién Europea. Tras esta
introduccién, se detendrd en el estudio de los articulos 14 a 16 de la LCCTE,
que regulan respectivamente la promocién de la movilidad sin emisiones, la
obligatoriedad de instalacién de puntos de recarga eléctrica y la reduccién de
emisiones en el transporte maritimo y los puertos de titularidad estatal.

El andlisis del primero de los preceptos requerird de la autora un
contraste con algunas de las medidas establecidas por el PNIEC 2021-
2030 en materia de movilidad y transporte. Posteriormente, considerard
aspectos como la electromovilidad, amplidndose con detalle el contenido
de las medidas de mitigacién minimas que deben contener los planes de
movilidad urbana sostenible (PMUS) a los que se hace alusién en el articulo
14.3 de la LCCTE.

En relacién con la instalacién de puntos de recarga eléctrica, Casepo Uso
nos acerca a la interoperabilidad de los sistemas de propulsién alternativa y
a la adecuada cobertura de puntos de recarga accesibles, tanto en la red
viaria como en la edificacién, por la previsién contenida en el Cédigo Técnico
que la regula —tanto respecto de edificios de nueva construccién como por
infervenciones en edificios existentes—.

Finalmente, la autora entra a valorar la problemdtica en torno a la eficien-
cia energética de puertos y transporte maritimo, especificéndose las medidas
e incentivos previstos en la LCCTE, la promocién de las llamadas Autopistas
del Mar (servicio de Transporte Maritimo de Corta Distancia o TMCD) y de
las lineas regulares de transporte Roll On-Roll Off.

7. Tratado con rigor el Titulo V en el capitulo segundo de la obra, el
profesor Germdn VAtenciA MARTIN dedicard su labor, en el capitulo sexto, a la
exposicién y andlisis del Titulo VI de la LCCTE, «Medidas de transicién justa».

Tras aclarar lo que debe entenderse por «transicién justa» y repasar el
marco normativo supranacional, el autor ofrece al lector algunos antecedentes
regulatorios de gran importancia como el «Marco estratégico de Energia y
Clima» del afio 2019, hito en el que sitia el comienzo formal de la politica
espanola en materia de «iransicién justa». Dentro de este, destacard el papel
de la «Estrategia de transicién justa» de 2019 y la previsién contenida en
ella de un «Plan de accién urgente para las comarcas de carbén y centrales
en cierre 2019-2021».

Posteriormente, el profesor VAENCIA se adentra en el andlisis del régimen
de transicién justa derivado de la LCCTE, incluyendo algunos pormenores
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contenidos en el anteproyecto, su tramitacién y el dictamen preceptivo del
Consejo de Estado. El autor objetard motivadamente la parquedad de la dis-
posicién legal, en tanto limitada a la regulacién de algunos instrumentos de
planificacién (Estrategias) y gestién (Convenios), sin previsién especifica de
medidas concretas con las que alcanzar los objetivos de la transicién justa.
Tras determinar la competencia estatal de la aprobacién de la Estrategia de
transicién justa y la necesidad de participacién autonémica en el proceso de
elaboracién, se detendré en los convenios de transicién justa del articulo 28
LCCTE, haciendo breve repaso a lo que considera son sus modelos de referen-
cia; los regimenes de ayudas para la reactivacién econémica de las comarcas
carboniferas espafiolas de los afios noventa y los «contratos de transicién
ecolégica» franceses iniciados en 2017.

De los convenios de transicién justa expondrd naturaleza y marco nor-
mativo, asi como los dmbitos objetivo, subjetivo y material de aplicacién,
aportando inferesantes reflexiones al hilo del procedimiento de elaboracién a
seguir, en apoyo de la «metodologia para la elaboracién de los convenios»
contenida en la primera Estrategia de 2019.

VALENCIA MARTIN cerrard su aportacién a la obra colectiva ofreciendo al
lector una bien fundamentada opinién doctrinal sobre el motivo, significado y
alcance del articulo 29 LCCTE dedicado al «Cese de la produccién de carbén
nacional».

8. En el capitulo séptimo, Paula Pérez Zarico dedicard sus atencién a los
Titulos VIl'y VIl de la LCCTE, intitulados respectivamente «Recursos en el dmbito
nacional para la lucha contra el cambio climdtico y la transicién energética»
y «Educacién, investigacién e innovacién en la lucha contra el cambio climé-
tico y la transicién energética». En su trabajo se abordan cuestiones como la
utilizacién de fondos piblicos para la lucha contra el cambio climdtico que,
segUn nos indica, encuentra apoyo constitucional en la equidad del gasto
pUblico y los principios rectores de la politica social y econémica. Junto a
esto, desgrana aspectos varios como la fijacién de la cuantia de gasto y su
afeccién a los fines de la LCCTE o la coordinacién financiera entre el Estado
y las Comunidades Auténomas.

PErez ZAPICO presenta ademds un detallado andlisis sobre contratacién
pUblica verde. Partiendo de la normativa europea, nos brinda una interesante
perspectiva sobre la evolucién de la incorporacién de criterios ecolégicos en
procedimientos de contratacién, poniendo ademds en contraste los preceptos de
la Ley de Contratos del Sector Piblico y la LCCTE, enfatizando la importancia
de las consideraciones medioambientales en la fase de adjudicacién. Fijado lo
anterior, se detiene con acierto y detalle en el andlisis de las obligaciones de
informacién establecidas en los articulos 32 a 34 de la LCCTE, describiendo
con precisién el dmbito subjetivo de aplicacién, los contenido y los criterios
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de elaboracién de informes de impacto medioambiental obligatorios para
determinados operadores del sector financiero y energético.

Paula Perez culmina su participacién con algunas reflexiones al hilo de los
articulos 35 y 36 de la LCCTE; primero, respecto de las medidas de transmisién
del conocimiento sobre el cambio climdtico, a implantar en los distintos niveles
que contempla el Sistema Educativo Espafiol; en segundo lugar, sobre las obli-
gaciones impuestas al Gobierno en materia de promocién de la investigacién,
desarrollo e innovacién en materia de cambio climdtico y transicién energética.

9. Los Comentarios a la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico
y fransicién energética se cierran con las reflexiones del profesor Ramén TeroL
GoMez, codirector de la obra.

En primer lugar, el autor aborda con minuciosidad el andlisis del Titulo IX
«Gobernanza y participacién piblica», con una delimitacién introductoria del
concepto de «gobernanza», para la cual partird, entre otras fuentes, del Libro
Blanco aprobado por la Comisién Europea en 2001. Desde esta aproximacién,
mantendrd una postura critica sobre el limitado alcance que la LCCTE da dl
término, circunscrito en ella a la creacién, en el plano organizativo, de un
Comité de Expertos y, en el de la participacién, de la denominada Asamblea
Ciudadana del Cambio Climdtico. Ambas cuestiones, contenidas en los articulos
37 y 39 respectivamente, asi como el resto de previsiones del articulado del
Titulo IX, serdn tratadas por TeroL GOMez de forma rigurosa, permitiendo al
lector una aproximacién clara, Gtil y conveniente a aspectos regulatorios técni-
camente complejos como son la cooperacién interadministrativa en materia de
cambio climdtico y energia o las medidas, politicas, inventarios y proyecciones
de gases de efecto invernadero.

El profesor cerraré los Comentarios dedicados a esta norma desgranando
las particularidades de las Disposiciones adicionales, transitorias y finales de la
LCCTE. En relacién con las primeras, distinguird entre las medidas proyectadas
por el texto legal —Disposiciones adicionales segunda a novena— de aquella
otra, Unica —Disposicién adicional primera—, limitada a la exclusién del
dmbito de la ley de los equipos, sistemas de armas, instalaciones y actividades
de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Respecto de
las finales, pormenorizard el conjunto misceléneo de reformas normativas, asi
como aquellas ofras de contenido variado residenciadas en las Disposiciones
finales séptima, octava, décima, undécima y duodécima.

10. En suma, la obra objeto de esta resefia nos presenta una aproximacién
detallada, rigurosa y critica en lo oportuno de una Ley llamada a adaptar la
realidad de nuestro pais a las exigencias de la accién climdtica. El ambicioso
propésito legal y el carécter poliédrico del problema que pretende afrontar
la colocan por si mismo en el primer plano de atencién de juristas de muy
diversas disciplinas. Siendo asi, los Comentarios a la ley 7/2021 dirigidos
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por los profesores TeroL GOMEz y Patomar OwMeDA son sin duda una valiosa
aportacién doctrinal y una herramienta imprescindible para entender cabal-
mente los entresijos de la transicién energética y la implantacién progresiva
de todo el conjunto de medidas de contencién contra el cambio climético que
la acompafian.

Jordi Esteve

Profesor ayudante de Derecho Administrativo
Universidad de Alicante
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Francisco Sosa WAGNER y Mercedes Fuertes, Cldsicos del Derecho publico {l),
Biblioteca bdsica para estudiosos y curiosos, Madrid, Marcial Pons, 2023,
371 pdgs.

Los autores son dos conocidos catedrdticos de Derecho administrativo en
la Universidad de Leén que, a su condicién académica, afiaden una dindmica
actividad periodistica en las péginas de opinién. Forman una pareja entra-
fiable y querida en el &mbito de la disciplina y del debate piblico. Entre los
factores de admiracién cuenta, no sélo la frecuente coincidencia en las criticas
y proposiciones que realizan, también y muy especialmente, el dgil manejo
del lenguaije, que proporciona siempre textos de lectura entretenida cuando
no inquietante.

En esta ocasién, no son las dotes de participacidn en las cuestiones de
actualidad las que han de destacarse, sino la faceta de historiadores del Dere-
cho piblico. Esta es una linea que ha cultivado especialmente Sosa Wdagner en
una serie esencial de publicaciones sobre los maestros de la escuela alemana
y también en un notable conjunto de monografias sobre autores espafoles.
La empresa editorial que ahora ambos ponen en marcha trata de formar una
biblioteca bdsica de los clésicos juristas del Derecho pdblico europeo.

En este primer volumen de la coleccién, presentan a los juristas franceses,
alemanes, austriacos e italianos que proporcionaron los fundamentos dogmé-
ticos del moderno Derecho publico. En cada grupo, identifican, primero, las
caracteristicas de los autores considerados, situdndolos en el contexto histérico
en el que discurre su obra y luego, llevan a cabo una seleccién de textos
bdsicos de esos mismos publicistas. Generalmente, las lecturas estdn sacadas
del notable conjunto de traducciones espafiolas existentes, aunque en algunos
casos los editores nos ofrecen su propia versién castellana de la obra original.

Es un libro dtil, pues facilita el manejo y comprensién de las construccio-
nes doctrinales que forjaron las bases de nuestros sistemas de convivencia.
Bases en modo alguno petrificadas, més bien dispuestas en una permanente
evolucién, que, de las iniciales visiones estatales, nos ha permitido acceder a
los actuales procesos de integracién europea.

Fernando LopEz RAMON
Catedrdtico de Derecho administrativo
Universidad de Zaragoza.
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