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SUMARIO: 1. ;QUE PASO EN CHEVRON:.— 2. LA INDAGACION EN DOS FASES (7WO-
STEP APPROACH) SOBRE LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR.— 3. IMPACTO Y EFEC-
TOS DE UNA DOCTRINA DOMINANTE DURANTE CUARENTA ANOS SOBRE LA DE-
FERENCIA JUDICIAL ANTE INTERPRETACIONES DE LAS AGENCIAS.— 4. SE VEIA
VENIR: LAS TEORIAS «ORIGINALISTAS» DE UNA JURISPRUDENCIA QUE LLEVA A
LOPER BRIGHT— 5. EL CASO LOPER BRIGHT V. RAIMONDO Y LA RECUPERACION
DE POTESTADES DE CONTROL POR LOS TRIBUNALES.— 6. LA REVOCACION DE
LA DOCTRINA CHEVRON. UN APUNTE FINAL.

RESUMEN: En el caso Loper Bright Enterprises et al v. Raimondo Secretary of Commerce et al., resuelto
por sentencia de 28 de junio de 2024, la Supreme Court de los Estados Unidos de América ha re-
vocado la llamada doctrina Chevron que durante los tltimos cuarenta afios ha dominado el espacio
en el que conflufan las agencia y los tribunales, determinado el alcance del control judicial y, corre-
lativamente, el margen de deferencia a las agencias. Una doctrina como se ve, del todo central, en
el Derecho administrativo y particularmente en su frente del Derecho regulatorio (Administrative
Law and Regulatory Policy, por usar los términos de una exposicion a la que volveremos). Por la
conexién que se entabla entre estos dos casos, Chevron 'y Loper Bright, parece conveniente presen-
tarlos tal como se han sucedido, en su secuencia histérica y doctrinal,

ABSRACT: In the case of Loper Bright Enterprises et al v. Raimondo Secretary of Commerce et al., decided
by judgment of June 28, 2024, the Supreme Court of the United States of America has overruled
the so-called Chevron doctrine that for the last forty years has dominated the space in which
agencies and courts converged, determining the scope of judicial control and, correlatively, the
margin of deference to agencies. A doctrine, as it turns out, entirely central to Administrative Law
and Regulatory Policy. Due to the connection established between these two cases, Chevron and
Loper Bright, it seems appropriate to present them as they have occurred, in their historical and
doctrinal sequence,
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1. ;QUE PASO EN CHEVRON?

Chevron tenia todas las trazas para ser un caso del todo irrelevante en la jurispru-
dencia del Corte Suprema de los Estados Unidos de América. El tema que aborda-
ba —unas cuestiones técnicas de derecho medioambiental que afectaban a ciertos
grupos industriales— no habia suscitado ningtin interés en la opinién publica y
muy escaso en los circulos académicos mds atentos a estas materias. Tampoco habian
merecido atencién alguna las tres sentencias que sobre esa regulacién se habian dic-
tado por un tribunal de alto rango y prestigio como es el D. C. Circuit 1. La propia
sentencia de la Supreme Court pasé completamente desapercibida cuando se dicté el

25 de junio de 1984.

Pero al cabo de unos meses la sentencia del caso Chevron v. Natural Resources
Defense Council comenzé a ser reiteradamente invocada ante diversos tribunales y
a ser estudiada y debatida profusamente en las Escuelas de Derecho, en sus revistas
y en las exposiciones generales de Derecho administrativo de Estados Unidos. Hoy
Chevron es la sentencia mds conocida y citada del mundo. Desde luego, la primera
en los rankings de los que tanto gustan los estadounidenses: mds de 17.000 citas en
litigios judiciales y mds de 22.000 en libros y revistas académicas *.

El asunto era, en principio, muy sencillo: se trataba de interpretar y concretar una
serie de términos y conceptos —como los de burbuja, bubble, o fuente, source, con-
taminante— de una ley federal muy importante en la lucha contra la contaminacién
atmosférica, la Clean Air Act de 1970.

Pero, en realidad, la verdadera cuestién estaba en determinar quién realizaba esa
interpretacién, qué instancia estaba facultada para ello: si era la agencia, en este caso
la Environmental Protection Agency (EPA) o los tribunales de justicia; mds concreta-
mente, si la interpretacién de estos conceptos que habia realizado ya la EPA en diver-
sas resoluciones y directrices suyas podia ser revisada por los tribunales. La Corte Su-
prema habia de adentrarse asi en el centro neurilgico del Derecho publico occidental
alli donde se cruzan la ley, la administracién y los tribunales —el nicleo duro del
derecho administrativo— formando un tejido complejo en el que con frecuencia hay

' d. C. Circuit es la denominacién abreviada de la United States Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit. Su competencia territorial es muy reducida, pero lo es en torno a Washington donde
tienen su sede los principales érganos del sistema institucional de EEUU, ello propicia que sea el tribu-
nal de apelacién que ordinariamente conoce de los asuntos derivados del Congreso y de las principales
agencias, asi como de los drganos centrales de la administracién de los EEUU. Asi es como muchos de
los casos, desde luego los mds relevantes, que llegan a la Supreme Court han sido previamente objeto
de revisién ante el D.C. Circuit y que entre los jueces que integran la Supreme Court sea frecuente la
presencia de los que previamente han servido en el D. C. Circuit, cuatro de nueve en la Corte actual,
que decide en el caso Loper Bright.

2 Por supuesto, la bibliografia es abundantisima, baste al efecto la exposicion general y reciente,
apuntando ya la crisis de Chevron, gue se contiene en el libro de MERRILL, T: The Chevron doctrine. Its
rise and fall, and the future of Administrative Law, Cambridge, Harvard University Press, 2022.
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que intervenir con la precision y el bisturf del cirujano. Los problemas se agudizan
cuando, como era el caso, la ley deja margenes de valoracién y de interpretacién®.

:Qué pasé en Chevron? Como se ha dicho, el origen del caso se sitda inequivoca-
mente en la Clean Air Act. Esta Ley aprobada por el Congreso de los Estados Unidos
en 1970 establecia un régimen de control e intervencién administrativa sobre acti-
vidades e instalaciones industriales con potencial contaminante sobre la atmésfera.
Algunos conceptos utilizados por la Clean Air Act resultaban del todo decisivos en la
aplicacion del régimen que implantaba. Unos conceptos que, desde nuestras catego-
rias, bien podian considerarse conceptos juridicos indeterminados. Asi el concepto
de fuente contaminante, source, que se definia como «any building structure, facility,
or installation wich emits or may emit any air pollution». O el concepto de burbuja,
bubble, con el que pretendia describirse un drea industrial en la que se apreciaba
una densa concentracion de instalaciones y de fuentes contaminantes. Estos y otros
conceptos de la Clean Air Act admitian diversas interpretaciones y concreciones de
las que dependian cuestiones de una gran relevancia practica. Asi, entre otros, no se
precisaba en la norma si el concepto de fuente contaminante se referia a un concreto
artefacto técnico, como podia ser una chimenea, o al conjunto de una instalacién,
una refinerfa, por ejemplo, que emite a la atmésfera sustancias contaminantes.

La aplicacién de la Clean Air Act con intervenciones que se configuraban como
autorizaciones, controles, sanciones, cierres de instalaciones en su caso, etc, corres-
pondia fundamentalmente a la poderosa Environmental Protection Agency, la EPA, la
gran agencia o administracién ambiental de EE.UU. Esas funciones comportaban la
interpretacion y concrecién de diversos conceptos juridicos indeterminados conteni-
dos en esta Ley y en tal sentido la £P4 habia dictado diversas resoluciones, directrices
y programas que los concretaban.

Estas decisiones de la £PA suscitaron vivas controversias entre la industria y aso-
ciaciones ecologistas. El centro de la polémica se situaba en la concrecién del concep-
to de burbuja y el régimen que le resultaba aplicable segtin las resoluciones y directri-
ces de la Environmental Protection Agency. Para los ecologistas y otros sectores criticos,
la burbuja, bubble, se estaba configurando como un espacio en el que las industrias ya
instaladas alli podian quedar sujetas a un régimen mucho mds relajado y permisivo.
Entre otras ventajas, tenfan un régimen muy favorable —pricticamente no necesi-
taban autorizacién alguna— para abrir en la burbuja otra fuente contaminante y no
les resultaba exigible la progresiva incorporacién de la mejor tecnologia disponible
(Best Available Technology) para la reduccién de la contaminacién por lo que podian
mantener sus instalaciones, por desfasadas que estuviesen, con los mismos niveles de
contaminacién. Las burbujas podian convertirse asi en auténticos agujeros negros
en el régimen de proteccién instaurado por la Clean Air Act. Mas alld de ello, se
advertia que la interpretacién y concrecién de conceptos cruciales de esta ley podia

3 Sobre el tema sigue siendo de gran interés la excelente y clarificadora exposicién de M. CucHi-

LLo Forx: Jueces y Administracion en el Federalismo norteamericano (El control jurisdiccional de la activi-

dad administrativa), Madrid, Civitas, 1996.
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perfectamente conducir a un régimen en el que las nuevas industrias e instalaciones
quedarian sujetas a una intervencién rigurosa, mientras que el poderoso establishment
industrial continuaria desenvolviéndose en el entorno de una regulacién notable-
mente mds laxa en esas «burbujas» o espacios saturados de contaminacién.

Esas controversias entre sectores industriales y ecologistas abocaron a diversos
conflictos judiciales. Dos de ellos adquirieron verdadera enjundia al plantearse ante
el Tribunal del D. C. Circuit. El primero fue Asarco v. Sierra Club, una asociacion de
empresas del sector del acero contra una entidad muy conocida por su compromiso
con la proteccién de la naturaleza como es el Sierra Club. El conflicto fue resuelto
en 1978 por una sentencia que podriamos calificar como interpretativa pues, aun
decantdndose el Tribunal por un concepto estricto de burbuja, no alteraba de manera
significativa la regulacién de la EPA. Asi se explica que ninguna de las partes recurrie-
ra la sentencia ante la Supreme Court.

Poco tiempo después Ronald Reagan accedié a la Presidencia de los Estados Uni-
dos de América. Pieza esencial de su programa era una dréstica desregulacién, también
en el frente ambiental, eliminando muchos controles e intervenciones putblicas sobre
las empresas industriales con mayor potencial contaminante. Esta orientacién que se
instalaba en la Casa Blanca se dej6 sentir muy pronto en las resoluciones y directrices
de la EPA que redefinieron el concepto de burbuja, bubble, para establecer en estos
espacios industriales un régimen de muy baja intensidad interventora y de control
publico. Esta redefinicién a la baja de conceptos y estdindares ambientales se expres6
sobre todo en un instrumento regulatorio de la EPA: la Final Rule de octubre de
1981, que dejaba a los Estados de la Federacién la facultad de establecer ulteriores
concreciones.

Esta regulacién fue impugnada ante el D.C. Circuit por tres entidades ecologistas,
asumiendo una de ellas, Natural Resources Defense Council, el protagonismo principal
de la parte actora en el proceso. En su sentencia, la Corte de Apelaciones del Distrito
de Columbia (D.C. Circuit) revisé de manera masiva la regulacién de la £PA, estable-
ciendo una diferente concrecién de los conceptos fundamentales —sobre todo el de
fuente contaminante y el de burbuja— de la Clean Air Act. En la resolucién de este
litigio y en la redaccién de la sentencia tuvo un papel muy destacado y visible la juez
Ruth Bader Gingsburg, que afios mds tarde serfa promovida a la Corte Suprema por
el presidente Bill Clinton.

Esta sentencia del D.C. Circuit fue recurrida ante la Corte Suprema por un gigan-
te de la industria, Chevron U.S.A. Inc. Se habian acabado los escarceos y la interven-
cién de asociaciones representativas de los intereses industriales. Ahora entraba di-
rectamente en juego, sin careta, una poderosa corporacién para la que las cuestiones
debatidas podian significar mucho en términos econémicos y empresariales.

Al recurrirse ante la Supreme Court esta sentencia del D.C. Circuit se hizo bien
visible la verdadera dimensién del caso. No era ya coémo habian de interpretarse y
concretarse por la £PA los conceptos juridicos indeterminados de la Clean Air Act.
La cuestion ahora era si la interpretacién y concrecidn realizada por la £PA podia ser
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revisada por los Tribunales, tal como hizo de manera contundente la Corte de Apela-
ciones del Distrito de Columbia de la mano de la juez Gingsburg. Es, en definitiva,
el tema del alcance del control y revision judicial de la actuacién de las agencias, de
las Administraciones Publicas.

2. LA INDAGACION EN DOS FASES (TWO-STEP APPROACH)
SOBRE LA VOLUNTA DEL LEGISLADOR

Para valorar cumplidamente lo que en su momento fue la novedosa aportacién
de Chevron nos conviene conocer la postura que habia mantenido la Corte Suprema
ante esta cuestion, advirtiendo que esta y cualquier otra exposicién sobre los antece-
dentes jurisprudenciales de un tema es necesariamente imprecisa y relativa pues los
casos enjuiciados anteriormente tienen siempre sus irrepetibles singularidades.

En algunos casos la Corte Suprema habia limitado considerablemente los pode-
res de fiscalizacién de los tribunales sobre las concreciones e interpretaciones de las
agencias. Asi ocurrié particularmente en el caso National Labor Relations Board v.
Hearst Publications en el que se trataba de interpretar el término employee de la ley
laboral para determinar si tenian tal condicién los newsboys: los chavales que vendian
periédicos en las calles, normalmente en las paradas de semaforos, que podrian en
tal caso promover un procedimiento de negociacién colectiva de sus condiciones de
trabajo. La agencia, la National Labor Relations Board, interpreté el término employee
de modo tal que comprendia a los newsboys y por tanto les reconocia sus derechos
de negociacién colectiva. Pero un Tribunal de Apelaciones anulé esta interpretacion
realizada por la agencia. El asunto lleg6 a la Corte Suprema que anulé la sentencia
del Tribunal afirmando la competencia de la agencia para interpretar este concepto y
reconociendo a los tribunales unas limitadas facultades de revisién, que en este caso
se habfan rebasado.

Pero una sentencia con este contenido, estableciendo la deferencia de los tribuna-
les ante las interpretaciones de los conceptos legales realizadas por la administracién,
resultaba excepcional. La doctrina tradicional de la Corte Suprema era en sintesis la
del reconocimiento de los tribunales como tltima y suprema instancia en la interpre-
tacion de las leyes. Una doctrina muy en sintonia con las concepciones del common
law, sobre todo tal como las habia expuesto en su versién mds actualizada e influ-
yente el profesor Roscoe Pound en su obra 7he Spirit of the Common Law aparecida
en 1921. Esta doctrina se reiteraba en diversas sentencias como eran las recaidas en
Burnet v. Chicago Portrait Co. de 1932; Social Security Board v. Nierotko de 1946;
FTC v. Colgate-Palmolive Co. de 1965; NLRB v. Brown de 1965; Volkswagenwerk v.
FMC, de 1968; FMC v. Seatrain Lines, Inc de 1973; Morton v. Ruiz, de 1974; SEC
v. Sloan de 1978; FMC v. Senatorial Campaign Commitee, de 1981.

Esa doctrina experiment6 una cierta evolucién —perceptible ya en las dltimas
sentencias— en la bisqueda de la voluntad del legislador, mds alld del tenor literal
de la norma. Los tribunales habrian de anular asi las interpretaciones y aplicaciones
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de la ley por parte de las agencias si resultaban contrarias a la voluntad del Congreso.
Esta evolucién argumental es la que en buena medida se culmina con la sentencia
Chevron v. Natural Resources, de 1984, como vamos a poder constatar de inmediato.

El juez Stevens fue designado ponente para redactar un borrador de sentencia en
el caso Chevron, que acabé siendo compartido por los restantes jueces de la Corte
Suprema. La unanimidad no fue ficil pues la primera lectura del borrador generé
una amplia discrepancia. En cualquier caso, més alld de la unanimidad finalmente
alcanzada en la sentencia, una segunda unanimidad de mds amplio radio, en la co-
munidad juridica y académica, reconoce al juez Stevens la paternidad de la doctrina
del caso Chevron.

Envuelta en un cierto halo de genialidad, como es comun en el entorno nor-
teamericano tan proclive a la exaltacién y proyeccién comercial, la argumentacién
y doctrina de la sentencia es extraordinariamente simple, primaria podria decirse,
como también es frecuente en el mismo panorama jurisprudencial y académico. Po-
sible y paradéjicamente ahi radique el mérito principal de la sentencia, al suministrar
una parrilla argumental muy prictica y operativa que ficilmente puede aplicarse a
casos similares.

La aportacién fundamental de la sentencia es sin duda el doble test que utiliza
para resolver el caso. Su argumentacién o aproximacién escalonada en dos fases (wo-

step approach).

El primer paso consiste en indagar si la voluntad del Congreso era la de dejar
resuelta la cuestién en la propia ley o si, por el contrario, el Congreso la ha dejado
sin resolver por lo que, de manera consciente o no, ha querido que lo haga la agencia
encargada de ejecutar la norma. Si el resultado es positivo y se advierte por tanto la
clara voluntad del Congreso de dejar resuelta la cuestién en la propia ley, entonces la
agencia queda vinculada por ella y cualquier interpretacién que realice distancidndo-
se del criterio del Congreso podrd ser revisada por los tribunales para restablecer la
voluntad del legislador.

Si por el contrario el Congreso ha querido dejar a la agencia la concrecién del
concepto o cuestién debatida, entonces el tribunal ha de adoptar una posicién de
deferencia ante cualquier interpretacién que la agencia pueda adoptar. Sélo podria
abrirse una brecha a esta deferencia, y permitirse asi en tal caso la revision judicial, si
de manera notoria se advirtiera que la interpretacion de la agencia resulta irrazonable.

Este two step aproach o doble test constituye la ratio decidendi de la sentencia que
ofrece algtin argumento complementario al que no atribuye fuerza resolutoria por si
mismo. Se trata sobre todo del argumento de la valoracién y composicién politica,
politica ambiental en este caso, que realizan tanto el Congreso como la EPA aten-
diendo a los diferentes intereses en juego, fundamentalmente de «acomodar la cre-
ciente proteccién ambiental de la atmdsfera con el crecimiento econémico». En este
caso, segin la Corte Suprema, el Congreso no ajust6 todos los intereses dejando a la
EPA un margen de valoracién y concrecién politica de los mismos pues «una agencia
en la que el congreso ha delegado responsabilidades de configuracion politica puede
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adoptar decisiones de acuerdo a criterios politicos». Los tribunales por el contrario,
se afirma en la sentencia, «no forman parte de ninguna de las estructura politicas del
sistema constitucional». Se destaca también que los tribunales no son directamente
responsables ante el pueblo a diferencia de lo que ocurre con el Gobierno. La Supre-
me Court no afirma en ninglin momento que se produzca una suerte de transmision
del elemento democrético a todos los érganos del ejecutivo y la administracién pu-
blica. Su consideracién, de alcance mucho mds limitado, se explica en el entorno
politico del caso que ya conocemos cuando el recién elegido Presidente de los Estados
Unidos, Ronald Reagan, puso en marcha su programa desregulador que en la politica
medioambiental pasaba por una interpretacion a la baja —que realizé la ¢pa en sin-
tonia con ese programa politico— de los conceptos y exigencias de la Clean Air Act.

3. IMPACTO Y EFECTOS DE UNA DOCTRINA DOMINANTE
DURANTE CUARENTA ANOS SOBRE LA DEFERENCIA
JUDICIAL ANTE INTERPRETACIONES LEGALES
DE LAS AGENCIAS

Mds alld de las partes contendientes, el caso Chevron no habia suscitado nin-
guna expectacién. Cuando finalmente se conocié la decision de la Supreme Court,
tampoco atrajo interés o comentario alguno. La invocacién recurrente de Chevron
se produjo transcurrido algtin tiempo por quienes se consideraban sus vencedores.
:Quiénes eran éstos?

Claramente los directivos, funcionarios y abogados de las agencias pues Chevron
imponia a los tribunales una resuelta actitud de deferencia respecto a la interpreta-
cién y aplicacién de las leyes que pudieran realizar. Fueron ellos los que comenzaron
ainvocar Chevron de manera reiterada y generalizada ante los tribunales cuando se les
planteaba la revision judicial de la concrecién e interpretacion de conceptos legales
por parte de las agencias que representaban.

En esta misma arena corporativa y profesional, los perdedores de Chevron se con-
taban sobre todo en las filas de las grandes firmas de abogados que vefan reducido el
lucrativo sector de las acciones para revisar las decisiones de las agencias, que podian
afectar a grandes intereses empresariales como el caso Chevron mostraba bien a las
claras. Pero el debate sobre la doctrina del caso Chevron se iba a plantear, sobre todo,
con mayor repercusion y riqueza de argumentos, en la academia.

Las primeras invocaciones de Chevron en foros judiciales por los representantes,
funcionarios y abogados de las agencias se encontraron con el reconocimiento y acep-
tacién de un buen nimero de jueces. Entre ellos destacé Antonin Scalia, primero
cuando fue nombrado juez en el D.C. Circuit en el que como sabemos se habia
gestado la gran controversia sobre esta cuestién y luego, sobre todo, cuando accedi6
a la Corte Suprema designado por Ronald Reagan. De una lucidez y creatividad am-
pliamente reconocida, también por sus poderosos criticos, Scalia desarroll6 y matizd,
adaptindola a diferentes entornos, la doctrina del caso Chevron. Si al juez Stevens
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se le reconoce su paternidad, es a Scalia al que se debe su desarrollo y maduracién,
aunque con el tiempo se irfa distanciando de esa doctrina.

En el debate académico Chevron ocupé en pocos afos una posicion del todo cen-
tral, sin duda por ser también central el problema que aborda alli donde directamen-
te converge la ley con la interpretacién que de ella pueden hacer la administracién
y los tribunales lo que conduce a consideraciones y andlisis que pueden ser de gran
calado sobre las relaciones entre el legislativo y la administracién —que en estados
unidos se articula fundamentalmente a través de la teoria de los poderes delegados,
objeto también de revisién con el caso chevron— o sobre otros temas que se sitdan
claramente en la érbita de la filosofia del Derecho donde llegé también el debate en
torno a esta sentencia que ostenta, de largo, el record de citas en las publicaciones
académicas norteamericanas segin los indices mds establecidos. Los criticos de la
sentencia no tardaron en denunciar la «chevronizacién» que se habia producido en
amplios sectores doctrinales y en muy diversas disciplinas.

Cuando a finales de los noventa habia alcanzado ya una gran difusién, la doctrina
Chevron fue precisada por la propia Corte Suprema en sentencias posteriores. Asi en
Christensen v. Harris County, del ano 2000, se recuperaba la distincién entre lo que es
propiamente actividad de la administracién (actividad ejecutiva: sanciones, autoriza-
ciones, etc) y la interpretacién de leyes por ella realizada. La doctrina de la deferencia
judicial establecida en Chevron resulta aplicable a esta actividad de interpretacién y
concrecién de las leyes, pero no a la actividad ejecutiva de la administracién sobre
la que se reconocen a los tribunales amplias facultades de control para verificar su
adecuacion a la legalidad *.

Otras sentencias de la Corte Suprema han introducido diversos matices restric-
tivos y aun criticos a la doctrina Chevron, mientras que los tribunales ordinarios de
los Estados Unidos siguen estando por lo general muy apegados a ella. Por otro lado,
en el debate académico las posiciones no son en absoluto undnimes. Se ha venido asi
debatiendo si la doctrina de la sentencia de la Suprem Court —la mds invocada hasta
ahora— se verd superada en este movedizo territorio en el que confluyen la adminis-
tracion y los tribunales en su pretension de interpretar y concretar las leyes. Asi llegd
Loper Bright.

4 La sentencia registré un voto particular del juez Scalia que reivindicaba, como hemos visto era

habitual en él, la aplicacién de la doctrina Chevron y la afirmacién de la deferencia judicial. Considera-
ba Scalia que esta sentencia de la que disentfa suponfa un anacronismo al recuperar viejas concepciones.
El juez Stephen Breyer mantuvo por su parte una posicion contraria a Chevron y a las tesis de Scalia,
con el que se enzarzé en varias polémicas, todas ellas de buen tono, tanto en la propia Supreme Court
como fuera de ella en diversas publicaciones y debates publicos. Las tesis de Sacalia se exponen sobre
todo en su libro A matter of interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton University Press,
1997. Breyer por su parte desarrolla sus planteamientos y argumentos en Active liberty. Interpreting our
democratic Constitution, Alfred A. Knopf ed. 2005 y Making our democratic work: a judge s view, Alfred
A. Knopf ed. 2010. Breyer/Stewart/Sunstein/Vermeule/Herz: Administrative Law and Regulatory Policy.
Problems, Text, and Cases. 9 ed, Aspen Publishing, 2022.
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4. SE VEiA VENIR: LAS TEORIAS «ORIGINALISTAS»
DE UNA JURISPRUDENCIA QUE LLEVA A LOPER BRIGHT

El caso Loper Bright et Al. v. Raimondo Secretary of Commerce es todavia mds
sencillo en sus hechos y discreto en la entidad de su controversia, que recae sobre
el coste econdémico de unas partidas secundarias o marginales en el negocio de unas
empresas familiares. La extraordinaria relevancia del caso y su sentencia estd, como
es notorio, en que revoca una doctrina jurisprudencial, la doctrina Chevron, del todo
hegemoénica en los tltimos cuarenta afios sobre un tema tan medular como es el de la
correlacién entre tribunales de justicia y agencias o administraciones publicas. Bien
puede hablarse por ello de toda una era, la era Chevron, que ahora concluye de ma-
nera contundente. Son bien conocidas otras eras en la jurisprudencia de la Supreme
Court. A mero titulo de ejemplo se puede mencionar la era Lochner, dominante tam-
bién por un periodo de cuarenta afios a finales del x1x y principios del xx, en la que
se exclufa, por considerarla inconstitucional, cualquier ley que fijase un marco a la
contratacién por entender que esta era una libertad, la de contratacién, del todo in-
tangible’. La era Lochner tuvo también su final, pero fue una muerte dulce: la Supre-
me Court simplemente dicté algunas sentencias (West Coast Hotel, la primera y mds
importante de ellas) en las que cambiaba su postura admitiendo regulaciones legales
que fijasen un marco a la contratacién, sobre todo en materia laboral, garantizando
asi unas condiciones minimas a los trabajadores. La Supreme Court, simplemente, se
alejé de Lochner, lo abandond sin despedirse de €l, sin mencionarlo si quiera.

Por el contrario, el final de Chevron ha sido contundente, con una sentencia,
Loper Bright, directamente lanzada a su corazén, a revocar radical y completamente
su doctrina.

Pero la contundencia de la resolucién, no quiere decir que se trate de una senten-
cia inesperada, imprevisible. stbita. Antes al contrario, la de Chevron es la crénica de
una muerte anunciada. En los ambientes académicos se constataba ya la debilidad
de la doctrina Chevron e incluso desde significativas posiciones académicas se venia
exigiendo su revocacién®. Era ya muy firme, desde hace al menos tres afios, la con-
viccién de que la Corte Suprema revisarfa la doctrina Chevron. La duda estaba solo

5 Sobre la era Lochner y la tensién que acabé suscitdndose entre la Supreme Court y presidente de

los EEUU. E D. Roosevelt, cuando pretendia desarrollar el programa del New Deal que comportaba la
aprobacién de leyes laborales y sociales que imponian ciertos limites a la contratacién, me permito la
remisién a mi reciente libro £/ camino a la designaldad. Del imperio de la ley a la expansion del contrato.
Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, Marcial Pons, 2023, que me ha sugerido ahora, por tratarse
de una era que abarca también cuarenta afios, la comparacién con Chevron.

¢ Significativo al respecto, BETERMANN J. M.: «end the failed chevron experiment now. how che-
vron has failed and why it can and should be overruled», Conneticut Law Review, vol. 42, 2010. Tam-
bién recientemente se constata el decaimiento de esa doctrina en MERRILL, T.: 7he Chevron doctrine. Its
rise and fall, and the future of administrative law, Harvard University Press, 2022. Entre nosotros, el bien
documentado estudio de PEREZ ALONSO, ].: «sel ocaso de chevron?. auge y fracaso de la doctrina de la
deferencia judicial hacia el ejecutivor, Revista de Administracion Piblica, n. 184, 2011.
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en el modo en que se produciria, que ha sido el mds radical y demoledor, tal como
vaticinaban algunos a medida que se iban conociendo diversas sentencias de la Su-
preme Court en las que se incidia, desactivindolos, sobre algunos de los fundamentos
de la doctrina Chevron, sobre todo por la categérica afirmacién de la primacia del
Congreso y de la ley sobre la actuacién de las agencias, cerrdndoles a ellas el margen
de apreciacién y exigiendo para sus actuaciones y decisiones una expresa y clara ha-
bilitacién legal”.

Las tensiones y situaciones limite que se plantearon durante la pandemia del
Covid-19 favorecieron de algiin modo esa linea jurisprudencial, que se inici6 con el
caso Alabama Association of Realtors. El caso era que en la Administracién con com-
petencias en materia de prevencién de enfermedades infecciosas (Centers for Disease
Control and Prevention) se plantearon una moratoria en el desalojo de inquilinos para
mantener asi fija a la poblacion. La Supreme Court , en su sentencia de 26 de agosto
de 2021, neg6 rotundamente esta facultad de la agencia pues requeriria de una es-
pecial y expresa habilitacién por el legislador, esa habilitacién no puede entenderse
comprendida en los cometidos de la agencia en materia estrictamente sanitaria, pues
las habilitaciones han de estar expresamente establecidas por la ley y son en cualquier
caso de interpretacién restrictiva, no expansiva.

Otro caso planteado en el entorno del Covid-19, National Federation of Indepen-
dent Business, tuvo como protagonista a una poderosa y conocida agencia, la OSHA
(Occupational Safety and Health Administration) , la gran administracién competente
en materia de seguridad y salud en el trabajo, muy presente en la vida de los trabaja-
dores y las empresas. La cuestién era si la OSHA podia dictar una orden de vacunacién
de los trabajadores y la respuesta de la Supreme Court fue que ello era solo posible si
habia una habilitacién legal expresa, es decir si la decisién sobre esa vacunacién que
afectaba a 84 millones de personas es del Congreso, no de la agencia. En su sentencia
de 13 de enero de 2022 afirmé al respecto la Corte que «las agencias administrativas
son criaturas de la ley y en consecuencia solo disponen de la autoridad que el congreso
les ha concedido».

Mayor impacto —esta vez, también medidtico— tuvo el caso West Virginia, re-
suelto por sentencia de 30 de junio de 2022, pues incidia en un tema controver-
tido y sensible como es el de la accién sobre el cambio climético teniendo como
protagonista a otra conocida y poderosa agencia, la £PA (Environmental Protection
Agency). El objeto del caso no era otro que la potestad normativa —reglamentaria
bien podriamos decir— de la £PA, pues habia dictado unas normas para limitar las
emisiones de diéxido de carbono que, para su cumplimiento efectivo, requerian en
la prictica de una verdadera transicién del empleo del carbén al de la electricidad en
amplios sectores industriales. Se trataba de una regulacién normativa que iba mds

7 Sobre esta reciente linea jurisprudencial de la Supreme Court puede verse el clarificador articulo

de J. I. HERNANDEZ: «el margen de deferencia y la justicia adm inistrativa: un andlisis comparado entre
iberoamérica y estados unidos», 2024. accesible en su b/og. Con toda conviccidn, este autor vaticinaba,
a la vista de esa orientacién de la Corte, la pronta revocacién de la doctrina Chevron.
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alld de la actividad interventora ambiental propia de la £PA en aplicacién de la co-
nocida y cincuentenaria Clean Air Act, por cuanto comportaba en buena medida la
transformacién del modelo econdémico y productivo. La Supreme Court afirmé que
la EPA no contaba para ello con la inexcusable habilitacién legal: «una decisién de tal
magnitud y alcance ha de ser adoptada por el congreso, o en su caso por una agencia
siempre que actde por delegacion expresa y precisa de ese 6rgano dotado de represen-
tatividad politica». La Corte introdujo aqui la doctrina, bien simple por lo demis,
de las llamadas «cuestiones mayores» (major questions), aquellas que por su relevancia
e impacto social requieren de una decisién por el Congreso o excepcionalmente por
una agencia a la que el propio Congreso atribuye de manera expresa y mediante ley
ese cometido.

M34s recientemente, en su sentencia de 23 de octubre de 2023 que resuelve el caso
Biden v. Nebraska, 1a Supreme Court volvié a invocar la teoria de las «major questions»
para afirmar que la condonacién préstamos federales a los estudiantes es una medida
relevante para la economia y que exige inexcusablemente de una habilitacién expresa
por el Congteso.

Es importante notar que esta reciente linea jurisprudencial, correctora en buena
medida de anteriores posiciones de la Suprme Court, conecta de lleno con una teoria
o corriente doctrinal pujante en los Gltimos tiempos en ciertos sectores que se conoce
como «originalismo» y que, muy simplemente, lo que postula es una vuelta a los orige-
nes, a una interpretacion literal de la Constitucién tal como la concibieron sus padres
inspiradores (the framers) pues el originalismo constata que en muchos frentes se ha
producido una desnaturalizacién o tergiversacién de los principios constitucionales®.

5. EL CASO LOPER BRIGHT V. RAIMONDO
Y LA RECUPERACION DE POTESTADES
DE CONTROL POR LOS TRIBUNALES

Finalmente, tal como pedia el guién, la Supreme Court afrontd la revision del caso
Chevron. Eligié para ello un caso de muy escasa relevancia en términos econémicos
o sociales. En modo alguno se trataba de una major question como las que abordé6 en
las sentencias inmediatamente anteriores a las que nos hemos referido. Y se trata de
un caso —creo relevante destacarlo— que, por su sujetos, elementos y controversia,
pudo perfectamente plantearse a finales del siglo xviir o principios del x1x, siendo
el juez Marshall presidente de la Supreme Court, en ese momento y ambiente al que
tanto gustan volver los originalistas y también la Corte en este caso Loper Bright v.
Raimondo, cuya trama es la siguiente.

Para regular la actividad pesquera, sobre todo de arenques, y evitar la sobreex-
plotacién, el Congreso de los Estados Unidos aprobé en 1976 una ley, la Magnuson-

8 Sorum, L. B. : «originalism and constitutional costruction», Fordham Law Review, n. 82, 2013.

ScaLia, A.: «originalism the lesser evily, University of Cincinnati Law Review, n. 57, 1989.
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Stevens Fishery Conservation and Management Act (MSA) cuya aplicacién correspon-
de a una agencia, 7he National Marine Fisheries Service (NMES) que, como afirma
literalmente la Supreme Court, «administers» la ley, la MSA, bajo la delegacién y su-
pervisién del Secretario de Comercio. Se trata pues de una agencia que, segin nues-
tras categorias, podia considerarse una administracién institucional o especializada,
adscrita a un ministerio que en este caso serfa la Secretary of Commerce. Tenemos pues
los dos protagonistas principales del relato que hasta ahora escribia Chevron: una ley
del Congreso y una agencia o administracién competente para su aplicacion.

La ley, la MSA, establecia entre otras muchas determinaciones que para controlar
las capturas, comprobar las tallas minimas de las piezas y garantizar en definitiva la
efectiva aplicacién de esta norma, debian destacarse a bordo en ciertos barcos pesque-
ros unos observadores o inspectores. En un momento dado se planteé la cuestiéon de
quien debia hacerse cargo de los gastos y retribuciones de estos observadores a bordo.
La agencia, NMFS, fij6 entonces los criterios sobre el pago de los gastos a los obser-
vadores y a quien correspondia hacerse cargo de ellos, estableciendo que mientras
permanecieran a bordo eran las compafias propietarias de los barcos las que debian
correr con esos gastos. Accionaron judicialmente ante ello tres compafias pesqueras
de cardcter familiar (family business), figurando en primer término Loper Bright Enter-
prises Inc que da nombre al caso. Los accionantes mantenfan que la ley, M54, no auto-
rizaba a la agencia, NMFS, a establecer el régimen de retribuciones de los observadores
y, menos adn, quien debia hacerse cargo de ellas.

Como era de esperar, la Corte del D. C. Circuit que conocié del caso en prime-
ra instancia aplicé la doctrina Chevron al entender que la ley, la MSA, era silente y
ambigua en este punto y que la decision de la agencia al interpretarla es plenamente
razonable y, como tal, admisible. Esta sentencia fue la que se apel6 ante la Corte
Suprema.

La Supreme Court comienza mostrando su marcada orientacién originalista al
iniciar su razonamiento invocando la Constitucidn, varios textos de James Madison y
Hamilton en el £/ federalista y una conocida afirmacién del juez Marshall en relacién
con el mitico caso que conociera la Supreme Court en su primera andadura, Madison
v. Marbury. Toda una apelacién a los origenes y las esencias.

El articulo IIT de la Constitucién de los Estados Unidos de América atribuye al
poder judicial federal la responsabilidad y la facultad de resolver casos y controver-
sias. Los padres de la Constitucién eran ya plenamente conscientes (Madison en 7he
Federalist Papers) de que las leyes no siempre son claras y contienen ambigiiedades,
pero ello no podia en modo alguno cuestionar la facultad exclusiva de los tribunales
para establecer su correcta interpretacién o las aclaraciones que resultaran pertinen-
tes. En tal sentido la reciente sentencia Loper Bright recuerda la afirmacién de Ha-
milton, también en E/ Federalista®: «the final interpretation of the laws would be the

9 The Federalist Papers (el Federalista) es un cldsico bien conocido libro que recoge los articulos que

escribieron Hamilton, Madison y Jay en apoyo de la Constitucién de los Estados Unidos de América.
Una edicién popular y accesible es la de Penguin, Mentor Book, Nueva York.
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proper and peculiar province of the courts». En esa linea el juez Marshall declaré de
manera célebre, en el caso fundacional Madison v. Marbury, que «it is emphatically the
province and duty of the judicial department to say what the law is».

Durante el siglo x1x y principios del xx estos principios y postulados se mantu-
vieron bien firmes tal como la Corte se cuida de afirmar citando algunas decisiones
suyas de aquel periodo. El siguiente momento en el que repara la Corte Suprema
es el New Deal, que supuso una importante expansion de la actividad y el aparato
administrativo, con la creacién de un buen nimero de nuevas agencias. Pero la Su-
preme Court mantuvo entonces, tal como afirma ahora en Loper Bright v. Raimondo,
«una total adhesién a la idea tradicional de que las cuestiones de derecho han de ser
resueltas por los tribunales ejerciendo sus facultades de juzgar con independencia».

El siguiente hito en la trayectoria histérica que sumariamente traza la Corte en
Loper Bright v. Raimondo se sitia en1946, cuando el Congreso aprueba una ley muy
importante, la Administrative Procedure Act, APA, a la que la Supreme Court concede
una destacada relevancia pues, tal como tuvo ocasién de declarar en una sentencia suya
de 1986, ahora recordada, «esta ley culmina un periodo de reflexién sobre la posicién
de las agencias administrativas en un régimen de poderes divididos y separados» (Brown
v. Michigan Academy of Family Physicians 1986). La APA, segtn afirma ahora la Corte,
codifica para las agencias y su actuacién la prictica judicial dominante y continua desde
Madison v. Marbury. Y, segtin la Corte Suprema, el texto de la Administrative Procedure
Act es muy claro y no da lugar a dudas (7he text of the APA means what it says, se dice
en la sentencia). En su seccién 706 establece bien a las claras que en las cuestiones de
Derecho son los tribunales, no las agencias, quienes han de decidir. Confirmando esta
posicién, se citan en la sentencia las opiniones de respetados comentaristas, entre ellos,
por ser el mds conocido entre nosotros, el profesor Bernard Schwartz, cuando mantiene
que la seccién 706 de la APA no contiene solo el familiar principio de atribucién a los
tribunales de la revisién de las cuestiones de Derecho, cuestiones juridicas, sino tam-
bién la facultad de discernir cuales son cuestiones legales, de Derecho, y cuales no ™.

Tras la exposicién de estas referencias constitucionales, legales y jurisprudencia-
les sobre las que apoya su argumentacion, la Supreme Court desarrolla la critica a la
sentencia Chevron v. Natural Resources y su doctrina. Una critica que se concentra en
los siguientes puntos.

El primero es que, como ya sabemos, la Supreme Court no tenfa ninguna inten-
cién, al resolver el caso Chevron, de establecer una doctrina general. Fueron pro-
fesores universitarios los que, apuntaldndola, la desarrollaron y litigantes ante los
tribunales los que masivamente la invocaron. Y de manera rutinaria —dice ahora la
corte— los tribunales fueron aplicando la doctrina Chevron. No es prudente extraer
de aquella sentencia una doctrina de validez universal, que ha sido hegeménica du-
rante los dltimos cuarenta afos.

10 El conocido tratado del profesor B. Swartz (Admistrative Law, Boston, Brown & Company,

1984) se edita sin conocer el caso Chevron. Aunque su sentencia se dicté es mismo afno, no adquirié
notoriedad hasta pasado un tiempo tal como hemos podido constatar.
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Chevron desconoce por completo la expresa atribucién a los tribunales, sin previ-
sién alguna de un margen de deferencia ante las agencias, que se contiene en la Admi-
nistrative Procedure Act de 1946. Es mds, Chevron contradice el mandato explicito de
la APA que encomienda a los tribunales la facultad de revisar todas las cuestiones de

Derecho ¢ interpretar la ley. Chevron , segin concluye la Corte en este punto, cannot
be reconciled with the APA.

En modo alguno puede entenderse, tal como Chevron mantiene, que cuando el
texto de una ley (statute) es ambiguo ello comporta la presuncién de una delegacién
implicita a la agencia para resolver esa ambigiiedad. Esta presuncién de Chevron es
del todo errada por cuanto las agencias no tienen ninguna competencia para despejar
las ambigiiedades legales. Eso es algo que hacen los tribunales. (Perbaps most fun-
damentally, Chevron’s presumption is misguided because agencies have no special com-
petence in resolving statutory ambiguities. Courts do). Incluso cuando la ambigiiedad
envuelve una cuestién técnica, de ello no se deriva que el Congreso ha transferido de
los tribunales a las agencias la facultad de interpretar las leyes.

Chevron ha alterado por completo la correlacién entre agencias y tribunales ante la
ley, imponiendo una injustificada deferencia de los tribunales ante las agencias admi-
nistrativas cuando se aprecia, por la agencia y no por el tribunal, una ambigiiedad en el
texto legal. Esta doctrina ha atenazado sobre todo a los tribunales inferiores que se han
mostrado en exceso deferentes ante las interpretaciones y actuaciones de las agencias''.
Su tnica intervencién revisora se reduce a constatar si la interpretacién de la agencia es
razonable, si resulta admisible, tal como la doctrina Chevron prescribe. Ello ha permi-
tido, tal como la Corte constata ahora en Loper Bright, que una misma ley haya dado
lugar a diversas interpretaciones (en algunos casos contradictorias) por la agencia que
no han sido objeto de revision judicial al considerarse, todas ellas, razonables.

Por lo demis, concluye la Corte, transcurridas cuatro décadas desde que se dictd
aquella sentencia, Chevron se ha mostrado mds como un obstéculo que como una
ayuda para cumplir la funcién judicial basica of saying what the law is.

En la dltima fase de su trama argumental la Supreme Court realiza una conside-
racién en la que conviene parar mientes: manifiesta su total desafeccién a Chevron
sin reconocer margen de deferencia alguno a las agencias en la interpretacién de la
ley, por lo que la doctrina Chevron podria considerarse abandonada; pero, tal como
puntualiza la Corte, Chevron «permanece en los libros» (Butr Chevron remains in
the books). Se reconoce asi que es en las Universidades donde esta doctrina arraigd
mayormente, apuntaldndose su construccién, y que desde ellas se ha propagado en la
formacién de los juristas, también por supuesto de los jueces'*. Ello mueve a la Corte

' Sobre la deferencia, su nocién y alcance, vid. HERNANDEZ, J. L.: «el margen de deferencia y la

justicia administrativan, cit., articulo muy esclarecedor por su perspectiva comparatista. También, pero
estrictamente en la érbita anglosajona, LawsoN, G./SEIDMAN, G.: Deference. Legal concept and the legal
practice, Oxford, Oxford University Press, 2020.

12 Por supuesto, Chevron estd presente, ocupando un amplio espacio, en todas las exposiciones
generales —concebidas muchas con fines docentes— del Derecho administrativo y del Derecho re-
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a entablar un didlogo con la doctrina, citando numerosos estudios, y sobre todo a
dictar una resolucién final categérica, con el visible afin de extirpar esta doctrina no
solo en el espacio judicial, sino también en el académico.

La Supreme Court concluye asi: «se revoca chevron. los tribunales deben juzgar
de manera independiente si una agencia ha actuado en la autoridad que la ley le
atribuye, tal como requiere la administrative procedure act» (Chevron is overruled.
Courts must exercise their independent judgement in deciding whether an agency has
acted within its statutory authority, as the APA requires) y los tribunales no han de
adoptar entonces una actitud deferente ante las agencias en la interpretacién de la ley
por el mero hecho de que ésta resulte ambigua en ese punto”. Los tribunales, viene a
decir la Corte, no han de adoptar una actitud abnegada ante las agencias y el conoci-
miento experto que estas invocan °.

La sentencia Loper Bright v. Raimondo es suscrita por seis miembros de la Suprem
Court, (Roberts, que ostenta la condicién de presidente de la Corte, Thomas, Alito,
Gorsuch, Kavanaugh y Barret) discrepando de la opinién mayoritaria las otras tres,
pues son tres juezas, que expresan por su parte su opinién disidente (Sotomayor,
Kagan y Brown). Sin entrar en la tépica y superficial divisién entre conservadores y
progresistas, resulta mds objetivo dar cuenta del nombramiento de cada juez de la
Corte. Los seis que suscriben la sentencia han sido nombrados por presidentes de
los Estados Unidos procedentes del partido republicano (uno por G. H. W Busch,
padre, dos por G. W. Bush, hijo, y tres por D. Trump). Los tres que disienten, tres
juezas, han sido nombradas por presidentes de Estados Unidos procedentes del par-
tido demdcrata (Kagan y Sotomayor, por Obama, y Brown, por Biden).

La jueza Kagan expresa y redacta la opinién disidente, a la que se adhieren las
juezas Sotomayor y Brown. Comienza por destacar esta opinién disidente como du-
rante cuarenta afios Chevron v. Natural Resources ha sido la piedra angular del Dere-
cho administrativo, asignando responsabilidades a los tribunales y las agencias en la
interpretacion y aplicacion de las leyes. Por ello entienden que no basta con que la
mayoria de la Corte haya desactivado la doctrina Chevron pues habria sido necesario
que articulara una doctrina alternativa para tratar las cuestiones que Chevon , a su
manera, resuelve.

gulatorio norteamericano. E incluso en las exposiciones que se realizan mds alld de esa orbita, la mia
entre ellas Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, desde su primera edicién. Se trata de un
caso que, ya por su gran difusidn, conviene conocer y sobre todo porque trata cuestiones medulares del
Derecho administrativo (principio de legalidad, control judicial de la actividad de la Administracién,
conceptos juridicos indeterminados, discrecionalidad...).

13 Al respecto, el libro critico de VERMEULE, A.: Law’s Abnegation. From Law’s Empire to the Ad-
ministrative State, Cambridge, Harvard University Press, 2018, en el que se trata la cuestion de fondo
(que es la de Chevron'y Loper Bright) de la tensién y compatibilidad del imperio de la ley y del Derecho
con la expansién del aparato y poder administrativo. Sobre ese debate, entre otras muchas aportaciones,
Lawson, G.S.: «the rise and rise of the administrative state», Harvard Law Review, n. 107, 1994, Ham-
BURGUER, P: «is administrative law unlawfuly, University of Chicago Press, 2014.
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A destacar también como la opinidén disidente cita de manera abundante libros y
articulos de profesores universitarios para apoyar su razonamiento, manifestdndose
aqui de manera significativa una diferencia respecto a la posicién dominante en la
sentencia, que cita también con frecuencia estudios doctrinales, pero se remonta en
lo fundamental a los origenes: a la Constitucién, a los padres inspiradores, a la juris-
prudencia fundante de la Supreme Court.: originalismo en estado puro. Por su parte,
la opinién disidente se cuida de distanciarse de esta corriente y solo invoca estudios
recientes, del constitucionalismo viviente, por usar una referencia all{ en boga'“.

6. LA REVOCACION DE LA DOCTRINA CHEVRON.
UN APUNTE FINAL

Mis alld de dar cuenta de ella, de su contenido fundamental y de su impacto
destructor sobre la doctrina Chevron, no procede aqui entrar en un andlisis sistemd-
tico y en detalle de Loper Bright y su doctrina. Algo que sin duda llegard, con todo
el debate que pueda suscitar, en los préximos meses, profundizando en las primeras
exposiciones e impresiones como esta que aqui se ofrece . Pero creo de interés una
breve reflexién sobre un punto concreto, el de la eleccién de este caso por la Corte
Suprema para revocar, desde él, la doctrina Chevron.

Como hemos constatado, hace ya un par de afios era firme la conviccién en los
ambientes académicos y forenses, de que la Supreme Court acabaria revocando Che-
vron. La propia Corte habia lanzado, en diversas sentencias, mensajes muy claros en
tal sentido. Solo faltaba que la Corte eligiera la presa para consumar su accién de-
predadora. Y no se decant por un caso al albur. Parece una eleccién muy calculada.
Porque Loper Bright muestra y airea lo que un amplio sector de la opinién publica
—tal como se refleja ya en comentarios de prensa— y toda una linea politica muy
articulada en Estados Unidos que se oponen abiertamente al intervencionismo de los
que llaman burdcratas en la actividad de las empresas y la vida de las personas. Y el
relato de Loper Bright lo muestra bien a las claras: unas empresas familiares de pesca-
dores de arenques a las que se impone la obligacién de llevar a bordo unos inspectores
para que vigilen su actividad y a las que se obliga, ademds, a pagar los salarios y gas-
tos, mientras permanecen a bordo, de esos inspectores, que estdn ahi para proteger
los intereses generales y no los de los pescadores. Ciertamente la administracién, la
agencia (7he National Marine Fisheries Service y la Secretary of Commerce de la que
depende) ofrecid la peor imagen de la intervencién administrativa de bajo vuelo y en
buena medida abusiva.

4 Sobre el constitucionalismo viviente, que se opone a las posiciones originalistas, STRAUSS, D.:

The living Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2010.

5 Entre ellas vid. HERNANDEZ, J. I.: «after chevron: the constitutional foundations of u.s. admi-
nistrative law from a comparative latin perspective», en Blog of the International Journal of Constitutional
Law, 6. VIL. 2024. WALKER, Ch. :”What Loper Bright v. Raimondo Means for the Future of Chevron
Deference”, Yale Journal on Regulation, 28, VI, 2024.,
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La Supreme Court se apunta asi un tanto —celebrado ya por una porcién muy sig-
nificativa y pujante de la opinién putblica— en la liberacién de un intervencionismo
administrativo que en esos ambientes se considera agobiante. Otro tanto a su favor es
la recuperacién de principios basicos, y originarios, del orden constitucional y el idea-
rio que lo sustenta, que en tiempos recientes se estd tergiversando en diversos frentes.
Por citar un autor de referencia, también por su adhesion a estos principios fundantes,
el profesor Garcia de Enterrfa, que se mostrara en su momento abiertamente critico
con la sentencia Chevron'®, muy posiblemente celebrarfa hoy Loper Bright por cuanto
restaura el pleno control judicial sobre la actividad de la administracién.

Pero con la eleccién de Loper Bright la Corte Suprema nos transporta a un entor-
no genuinamente originalista, pues muy bien pudo conocer de un caso como este el
juez Marshall y la primera Corte Suprema, por él presidida. También habia entonces,
a principios del x1x, barcos de pesca del arenque y regfan unas normas sobre periodos
de veda y tamano de capturas. Podian también destacarse unos inspectores a bordo
y plantearse la cuestién de quien tenia que hacerse cargo de sus gastos y honorarios.

Pero los casos del presente y, mds aun, del futuro, no pueden, en su mayoria,
encuadrarse en ese paisaje originalista tan simple y hasta bucdlico. La densa comple-
jidad que envuelve a muchas materias sobre las que deciden y actdan las agencias y
administraciones requiere un conocimiento muy experto que no es juridico (hoy no
predominan los conceptos juridicos indeterminados, sino los «conceptos no juridi-
cos» indeterminados) y que no queda necesariamente resuelto con el voluntarismo
de Loper Bright. Veremos cémo se abordan y resuelven esos casos del futuro desde
posiciones «originalistas».

16 Garcia DE ENTERRIA, E.: Democracia, jueces y control de la Administracién, 5* ed., Madrid,

Civitas, 2000.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. LA POLITICA DE LA MEJORA REGULATORIA EN
LAS NUEVA LEGISLACION DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LA AME-
RICA ESPANOLA: 2.1. El concepto de regulacién econémica; 2.2. El concepto de mejora re-
gulatoria. La influencia del Derecho Administrativo de Estados Unidos.— 3. EL ENFOQUE
DE POLITICAS PUBLICAS: EL CICLO REGULATORIO Y LOS ESPACIOS DE PRUEBA
REGULATORIO: 3.1. El ciclo regulatorio y la perspectiva de politicas publicas; 3.2. Los espacios
de prueba regulatorios como una expresién de la politica regulatoria.— 4. CONCLUSION.

RESUMEN: Hasta finales del siglo xx, el Derecho Administrativo hispanoamericano no contaba con
un concepto especifico de regulacion, pues la palabra se empleaba, genéricamente, para describir
la intervencién del Estado en la economia. Pero en buena medida como resultado de la influencia
de la doctrina espanola, desde finales de ese siglo, la regulacién ha cobrado importancia como una
institucién distintiva cuyo significado exacto, sin embargo, dista mucho de estar claro. Recien-
temente, dicha institucién ha estado en el centro de la reforma legislativa orientada a la mejora
regulatoria, reflejada en varias leyes que ampliaron el alcance del procedimiento administrativo,
adoptando una perspectiva de politica regulatoria. Esas leyes, que se apoyan en principios generales
tradicionales, deben interpretarse como expresién de un nuevo paradigma: la tarea de la Adminis-
tracion Publica no es sélo imponer restricciones a las empresas econémicas de manera unilateral,
sino también, colaborar con el sector privado para incrementar la calidad de la regulacién. Un
ejemplo reciente de este nuevo paradigma es el espacio de prueba regulatorio, en el que la Admi-
nistracién Publica no aborda fallas del mercado, sino que contribuye a que el sector privado cree
nuevos mercados, todo lo cual denota la expansion contractual al dmbito de la regulacién.

ABSTRACT: Until the end of the 20th century, Spanish-American Administrative Law did not have a
specific concept of regulation. The term was used broadly to describe the government’s economic
involvement. However, starting from the end of the 20th century, regulation gained significance
as a distinct institution with an unclear exact meaning, primarily influenced by Spanish doctrine.
Recently, this institution has been the focus of legislative reform to improve regulations through
several laws that expanded the scope of the administrative procedure and adopted a regulatory
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policy perspective. These laws, based on traditional general principles, should be seen as an expres-
sion of a new paradigm: the role of the Public Administration is not only to unilaterally impose
restrictions on economic firms but also to collaborate with the private sector to enhance the quality
of regulation. A recent example of this new paradigm is the regulatory sandbox, where the Public
Administration addresses market failures and assists the private sector in creating new markets,
illustrating a broadening of the scope of regulation through contractual expansion.

1. INTRODUCCION

El método comparado se ha empleado en el estudio del Derecho Administrativo
en los paises que integran a América Latina'. Pero es posible —y recomendable—
reducir el 4mbito de la comparacién a los paises del continente América colonizados
por Espana®. Asi, las raices hispdnicas compartidas justifican el estudio de los paises
que conforman a la América Espanola, excluyendo a Brasil, pais incorporado en el

enfoque tradicional de la América Latina®. Estas raices parten del zus commune, el cual

estd presente en diversas instituciones juridico-administrativas®.

Asi, el estudio del Derecho Administrativo de la América Espafola es especial-
mente til, pues permite comprender, mejor, la influencia de las raices humanistas,
presentes en la amalgama entre el Derecho Civil —basado en el ius commune— y
el Derecho Indiano, resultando asi en una suerte de ius commune hispaniarum in-
diarumque’. Parafraseando un aforismo conocido, podria decirse que para conocer
al Derecho Administrativo en Espafa, hay que estudiar al Derecho Administrativo
en la América Espanola, de igual manera que para comprender al Derecho Admi-

' Por ejemplo, vid. BREWER-CaRias Allan, Principios del procedimiento administrativo en América

Latina, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, pp. 23 y ss.

2 El estudio de los modelos de Derecho Administrativo de diversos paises constituye el zertium
comparationis que justifica la aplicacién del método comparado. Entre otros, vid. NaroLrtano, Giulio,
Introduzione al diritto Amministrativo comparado, 1l Mulino, Bologna, 2020, pp. 17 y ss.

3 La seleccién de paises que integran la América Latina es en cierto modo arbitraria, pues en rea-
lidad, no se incorporan a todos los paises cuya formacion tiene raices latinas, como es el caso de Haiti.
En la practica, la expresion se aplica a los paises del continente colonizados por Espana y Portugal. Vid.:
Quijapa, Ménica, «sobre el origen y difusién del nombre américa latina (o una variacién heterodoxa
en torno al tema de la construcciéon social de la verdad», en Revista de Indias n° 214 Volumen LVIII,
1998, pp. 595 y ss.

4 El us commune es una construccién medioeval, basada en la relacién entre el Derecho positivo
—ius civile— el Derecho Natural y el Derecho Candnico, que especialmente se extendié en Europa no
solo como resultado de la expansién del Derecho Romano, sino también, del Derecho eclesidstico. En la
base de esta construccién encontramos el postulado de la complementariedad de los ordenamientos ci-
vil y canénico, resumido en la expresién utrumque ius, o sea, ambos Derechos. Vid.: Castro-CAMERO,
Rosario de, «ius commune: fundamento del derecho comiin europeo e iberoamericano. breve aproxi-
maciény, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado Ne 128, 2010, pp. 671 y ss. Véase en especial a
CoING, Helmut, «la contribucién de las naciones europeas al derecho comin», en Pérez Martin, Anto-
nio (ed) Espana y Europa, un pasado juridico comin, Instituto de Derecho Comun, Murcia, 1985, p. 45.

>  BETANCOURT SERNA, Fernando, «la recepcién del ius commune privacum hispaniarum india-
rumque», en Revista Internacional de Derecho Romano n° 21,2018, pp. 1y ss.
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nistrativo en Hispanoamérica, es preciso comprender los fundamentos del Derecho
Administrativo de Espafia.

Una figura que permite comprender la impronta del Derecho Administrativo
de Espana es la regulacién. Hasta fines del siglo xx, la expresién no tenfa ningtin
significado especifico, al punto que las pocas referencias a la regulacién aludian, sim-
plemente, a la intervencién del Estado en la economia por medio de Leyes y regla-
mentos. Pero siguiendo a la doctrina espanola, hoy la regulacién es una instituciéon
comunmente estudiada en el Derecho Administrativo de Hispanoamérica. Recien-
temente, esta institucion ha tenido una importante renovacién a través de la mejora
regulatoria, adoptada como uno de los objetivos del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo en Hispanoamérica acusa la influencia del Dere-
cho espafiol, en especial, en tanto su objeto tradicional se enfoca en el acto adminis-
trativo, en aspectos tales y como sus requisitos de validez y eficacia®. Pero desde fines
del siglo xx e inicios del siglo xxi, la legislacién del procedimiento administrativo
en Hispanoamérica ha recibido la influencia de organismos como la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) y el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), pues las Leyes han ampliado el objeto del procedimiento a la
regulacién y su mejora.

De esa manera, este estudio presenta el andlisis comparado de las Leyes y demds
disposiciones sobre mejora regulatoria que se han introducido en la América Espa-
fiola, a los fines de exponer sus principios comunes. Desde una perspectiva introduc-
toria, este estudio comparado permite apreciar un cambio de paradigma. Asi, el con-
cepto de regulacién fue incorporado al Derecho Administrativo Hispanoamericano
a fines del siglo x1x, inspirado en una visién cuantitativa de la intervencién adminis-
trativa en la economia, y de alli el énfasis por la desregulacién y la simplificacion de
tramites. Pero en el siglo xx1, impera el paradigma cualitativo, pues no se discute si la
regulacién es o no necesaria, en tanto el objetivo consiste en incrementar la calidad
de la regulacién, en términos de aumento de sus beneficios y reduccién de sus costos.
Esta visién cualitativa ha llevado a incorporar la perspectiva de las politicas publicas
al Derecho Administrativo, todo lo cual obliga a una aproximacién interdisciplinaria
que permita medir la calidad de la regulacidn.

Una especifica manifestacién de esta nueva perspectiva es la introduccién del
concepto de espacio de prueba regulatorio para favorecer la innovacién asociada a
nuevas tecnologias, en especial, en el sector financiero. La perspectiva de la politica
regulatoria ha llevado a un cambio de enfoque, en tanto la regulacién no es, aqui,
la expresién de potestades administrativas de ordenacién y limitacién tradicionales,
sino mds bien, un instrumento por el cual la Administracién econdémica colabora
con operadores para favorecer la innovacién. Tal colaboracién demuestra que la re-

¢ BREwER-CaRias, Allan, «<administrative procedure and judicial review in latin america», en De-

lla CaNANEA, Giacinto y ANDENAS, Mads (ed), Judicial Review of Administration in Europe, Oxford
University Press, Oxford, 2021, pp. 65 y ss.
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gulacién ha mutado, para adoptar un rol mds préximo a la colaboracién basada en
el acuerdo de voluntades.

De esa manera, el presente trabajo elabora una visién panordmica de las tenden-
cias actuales de la regulacién en el Derecho Administrativo de la América Espanola,
para lo cual queda dividido en dos partes. En la primera parte, se presenta el concepto
de regulacién y mejora regulatoria en el Derecho Administrativo, destacindose como
estos conceptos presentan problemas para su encuadre en un marco conceptual ajeno
a la perspectiva de las politicas pablicas. Asi, a pesar de la importancia que tiene la
mejora regulatoria en el procedimiento administrativo, lo cierto es que el concepto
de regulacién resulta en exceso impreciso, todo lo cual fuerza a adoptar una interpre-
tacién holistica, centrada en la actividad de ordenacién y limitacién de la libertad de
empresa, sin perjuicio de la proyeccién de la mejora regulatoria en otras aristas de la
actividad administrativa. La segunda parte examina las técnicas de la mejora regulato-
ria, para reflejar un cambio de paradigma bajo el cual la Administracién econémica
no se limita a la ordenacién y limitacién coactiva de la libertad de empresa, sino que
adopta también una aproximacién de cooperacién, lo que incluso ha dado lugar a
los llamados espacios de prueba regulatorios, que pueden ser considerados como una
manifestacién especifica de la perspectiva de politicas publicas de la mejora regulato-
ria, la cual proyecta la técnica contractual a la regulacién.

2. LA POLITICA DE LA MEJORA REGULATORIA
EN LAS NUEVA LEGISLACION DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO EN LA AMERICA ESPANOLA

Como explicamos en la introduccidn, fue hacia fines del siglo pasado que el con-
cepto de regulacién fue recibido en la America Espafiola, con un concepto especifico
y distinto a la expresién, mds descriptiva, de Estado regulador’. Esta recepcion se
hizo inspirada en el Derecho Administrativo de Espana, que igualmente, incorporé
este concepto a sus categorias®, con el propdsito de realzar el cambio de los paradig-
mas de la intervencién del Estado en la economia®. De esa manera, frente a la inter-
vencién basada en la titularidad estatal de sectores econémicos explotados a través de
entes administrativos, se pasé a un modelo en el cual estos sectores son operadores
por la iniciativa privada, bajo el control de la Administracién justificado en paliar
fallos de mercado y en la gestidn de riesgos .

7 HERNANDEZ G., José Ignacio, Derecho Administrativo y regulacion econdmica, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2006, pp. 234 y ss

8 Cruz FERRER, Juan de la, Principios de regulacién econdmica en la Unidn Europea, Instituto de
Estudios Econémicos, Madrid, 2002, pp. 217 y ss

AriNO ORrriz, Gaspar, Economia y Estado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, pp. 327 y ss
EsTEVE PARDO, José, Principios de Derecho regulatorio. Servicios econdmicos de interés general y
regulacion de riesgos, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 27 y ss.

10
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Es posible identificar, en tal sentido, dos tendencias en Hispanoamérica en torno
a la relacién entre regulacién y Derecho Administrativo. Bajo una perspectiva, la re-
gulacién alude a un tipo especial de actividad administrativa caracterizada por técni-
cas innovadoras que descansan en el anilisis econémico del Derecho y la proteccién
de los mecanismos de mercado, de lo cual resulta una disciplina con cierto grado de
autonomia, a saber, el Derecho Administrativo de la regulacién econémica®. Otra
perspectiva niega toda novedad en el concepto de regulacion, al sostener que éste, en
suma, responde a la caracterizacién general de la actividad de policia'®.

El problema conceptual que rodea el concepto de regulacién, y su relacién con la
actividad de policia'’, queda en evidencia con la ola de reformas apreciada en la region
a través de Leyes que amplian el procedimiento administrativo, con el propésito de
introducir controles orientados a mejorar la calidad de la regulacién . Estas reformas
estdn especialmente influenciadas en la perspectiva de la OCDE, que desde fines del
pasado siglo impulsé el estudio de la politica regulatoria como parte de las politicas
econémicas, traducida en normas juridicas de variada naturaleza que inciden en el
intercambio de bienes y servicios. Este primer enfoque realzé el paradigma del libre
mercado, con lo cual el enfoque se centraba en identificar la regulacién que debia ser
suprimida, en funcién a sus efectos adversos sobre la economia, o sea, la desregula-
cién. Posteriormente, ese enfoque se complementé al proponer fortalecer la calidad
de la regulacién, esto es, maximizar sus efectos positivos sobre el bienestar econémico

y social, reduciendo sus efectos adversos .

Este enfoque también ha sido adoptado por el BID, quien a través de su actividad
prestacional fortalece la construcciéon de capacidades institucionales para mejorar la
calidad de la regulacién. Nétese que en este enfoque el Gnico objetivo no es suprimir
la regulacién, al partirse de una visién mds amplia que busca mejorar su impacto
positivo sobre el desarrollo, lo que puede llevar, segtin los casos, a la desregulacién.
Tras esta visién subyace el reconocimiento de la necesidad de la politica regulatoria

""" Moreno Casrtirro, Luis Ferney, Teoria de la regulacion. Hacia un Derecho Administrativo de la

regulacion, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019, pp. 56 y ss.

12 Huaprava, Ramén, «Algunos apuntes sobre las relaciones entre el Derecho Administrativo Eco-
némico y el concepto anglosajon de la «regulaciénw, en fus et Veritas N° 40, Lima, 2010, pp. 309 y
ss. Véase también, del autor, Administracion piiblica, derecho administrativo y regulacién, Ara Editores,
Lima, 2011, pp. 633 y ss.

3 La actividad de policfa es aquella que limita el ejercicio de libertades individuales, incluyendo
la libertad econdmica. Con lo cual, la regulacién es una manifestacion de tal potestad. Vid. Cassac-
NE, Juan Carlos, La intervencion administrativa, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 61 y ss. No
obstante, en su estudio predomina la aproximacién desde el andlisis econémico, al entenderse que la
regulacion se justifica en funcion a fallos de mercados, todo lo cual fortalece el estudio comparado entre
el Derecho Administrativo de la América Espanola y el Derecho Administrativo de Estados Unidos.
Vid.: Biancur, Alberto, La regulacién econdmica. Tomo I, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, 1998, pp. 201 y ss.

4 CarvajaL, Bernardo, “;Cémo asegurar calidad regulatoria?, en Revista Digital de Derecho Admi-
nistrativo n° 9, Bogotd, 2013, pp. 41 y ss.

5 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, Regulatory Policy and Governan-
ce: Supporting Economic Growth and Serving the Public Interest, 2011, pp. 17 y ss.
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para la promocién del desarrollo, lo que lleva a centrar la atencién en la capacidad
institucional de la Administracién Publica para disefiar, implementar y controlar las
politicas regulatorias '°.

2.1. El concepto de regulacion econémica.

En la América Espanola, México ha sido uno de los paises pioneros en introducir
a politica de mejora regulatoria a sus Leyes administrativas, a partir del Decreto de 19
de abril de 2000, que reformé la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, para
introducir un nuevo Titulo dedicado, precisamente, a la mejora regulatoria, y que
en parte, respondi6 a los compromisos asumidos en el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte, de 1988. Las bases de esta politica fueron incorporadas a la
Constitucién en la reforma de 2017, todo lo cual dio lugar a la vigente Ley General
de Mejora Regulatoria, de 2018".

La experiencia de México marcé la tendencia de la mejora regulatoria en la regién,
mds interesada en incorporar controles administrativos que en definir el concepto de
«regulacién». En general, puede apreciarse en la regién dos tendencias. En una, la
regulacién es toda norma juridica; en otra, la regulacién comprende la ordenacién y
limitacién de actividades econémicas por la Administracién.

El concepto mds comun es el que equipara la regulacién con el concepto de nor-
mas juridicas. Asi, el numeral XV del articulo 3 de la citada Ley General de Mejora

Regulatoria de México, incorpora el siguiente concepto:

«regulacién o regulaciones: cualquier normativa de cardcter general cuya denominacién puede
ser acuerdo, circular, cédigo, criterio, decreto, directiva, disposicién de cardcter general, disposi-
cién técnica, estatuto, formato, instructivo, ley, lineamiento, manual, metodologfa, norma oficial
mexicana, regla, reglamento, o cualquier otra denominacién de naturaleza andloga que expida
cualquier sujeto obligado».

La politica regulatoria equivaldria, asi, a la politica normativa del Estado'®. Este
concepto es un tanto confuso, pues pudiera dar a entender que el propdsito de esta
politica es, en general, mejorar la calidad de toda la funcién normativa del Estado,

!¢ Farias, Pedro, er al., «el nuevo papel de las reformas regulatorias. ;hacia dénde caminamos?»,

en Farias, Pedro et al., ;Preparados para regular? Lecciones y desafios de la regulacion en América Latina y
el Caribe, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, D.C., 2022, pp. 74 y ss.

7" MARQUEZ, Daniel, «comentario a la nueva ley general de mejora regulatoria», en Revista de la
Facultad de Derecho de México N° 272, Madrid, 2018, pp. 1.035 y ss.

'8 Tal es el caso de El Salvador. El literal g del articulo 5 del Decreto n° 202, de Ley de Mejora
Regulatoria, de 2019, define regulacién de la siguiente manera: «son aquellas normas de cardcter general
que se emiten, segiin lo previsto en el ordenamiento juridico, cualquiera que sea su denominacién, tales como
ley, reglamento, decreto, acuerdo, resolucion general, instructivo, disposicion administrativa, circular, norma
técnica u otras». En el Pert, el Decreto Legislativo n® 1565, de 2023, contentivo de la Ley General de Me-
jora de la Calidad Regulatoria, alude en términos generales a la funcién normativa del Estado (articulo
1). Desde la perspectiva normativa, vid. MonTEs, Karina y FERNEY Moreno, Luis, Mejora regulatoria.
Andlisis de impacto normativo, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2022, pp. 23 y ss.
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incluyendo la calidad de las Leyes en general. Sin embargo, la mejora de la calidad
del Cédigo Penal, por ejemplo, no es racionalmente un objetivo de la politica de
mejora regulatoria. Por ello, otros paises limitan el concepto a la actividad adminis-
trativa. Por ejemplo, en Reptiblica Dominicana, el articulo 3.18 de la Ley No. 167-21
de Mejora Regulatoria y Simplificacion de Tramites, de 2021, define regulacién de la
manera siguiente:

«es el acto administrativo de cardcter general expedido por la administracién publica, materiali-
zado en cualquier instrumento juridico»

Sin embargo, tampoco este concepto es del todo exacto, pues lo cierto es que la
politica no se limita a mejorar la calidad de la potestas reglamentaria, en tanto tam-
bién abarca la aplicacién del reglamento por medio de técnicas de control y su imple-
mentacion. De alli que la politica de mejora regulatoria aplica también a los trdmites,
esto es, las solicitudes —y sus subsecuentes procedimientos— presentados por las
personas a la Administracién, aportando la informacién necesaria para cumplir con
determinada obligacidn, o para obtener un bien, servicio o, en suma, decisién favo-
rable, de conformidad con la regulacién aplicable. También se abarcan los trdmites
iniciados por la Administracién para inspeccionar y supervisar el cumplimiento de la
regulacién®. En Ecuador, la politica de mejora regulatoria se ha formulado a través
de la mejora y simplificacién de los trdmites administrativos’.

Los problemas conceptuales en definir la regulacién demuestran un problema en
la incorporacién de esta expresion, ajena a la tradicién del Derecho Administrativo
Hispanoamericano. Asi, destaca la resistencia en emplear conceptos mds tradicio-
nales, como reglamento, que en términos generales, es el acto normativo de rango
sublegal dictado por la Administracién. De igual manera, la expresién «trdmite» se
confunde con los conceptos mds tradicionales de procedimiento y actividad admi-
nistrativa. Finalmente, en el concepto de regulacién se omiten referencias explicitas
a la actividad administrativa por medio de la cual se ordena y limita el ejercicio de
actividades econémicas.

Con lo cual, el concepto de regulacién no puede depender de la interpretacién
literal, sino mds bien, de la interpretacién holistica basada en las razones que llevan
a emplear este concepto, y que se corresponden a un drea propia del Derecho Ad-
ministrativo Econémico. Esto queda en evidencia al identificarse la influencia de los
tratados suscritos para promover el libre comercio, y que incluyen disposiciones de
mejora regulatoria. Un ejemplo reciente es el tratado de libre comercio entre México,
Canadd y Estados Unidos (T-MEC), de 2018, el cual incluyé en su capitulo 28 las
buenas practicas regulatorias, definidas como los estdndares orientados a reforzar la
calidad de la regulacién, por medio de los principios de transparencia, objetividad,
rendicién de cuentas y predictibilidad. Otro ejemplo es el Tratado Integral y Progre-
sista de Asociacién Transpacifico (o CPTPP), suscrito por Chile, México y Pert en

19
20

Literal h, articulo 5 de la Ley de Mejora Regulatoria de El Salvador.
Decreto Ejecutivo n° 372, de 4 de mayo de 2018, que declara politica de Estado, la mejora y
simplificacion de tramites.
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2018, que incorporé las disposiciones sobre coherencia regulatoria del Acuerdo de
Asociacién Transpacifico, o TPP, cuyo capitulo 25 regulé la coherencia regulatoria.
Esto permite comprender que el objetivo primario de la politica de mejora no son
las normas juridicas en general, ni tampoco los reglamentos en especial, sino los
controles al intercambio de bienes y servicios implementados por la Administracion
econémica, con el propésito tltimo de incrementar la eficiencia de esos controles y
asi, favorecer el libre comercio?.

Pero este objetivo primario, impulsado por las politicas de libre comercio, ter-
mina incidiendo mds alld del 4mbito econémico, en el sentido que la politica regu-
latoria aplica a cualquier manifestacién de la actividad de ordenacién y limitacién,
incluso, no relacionada con el intercambio de bienes y servicios, como sucede por
ejemplo con la actividad de ordenacién y limitacién asociada trdmites migratorios o
de ciudadania®.

2.2. El concepto de mejora regulatoria. La influencia del Derecho
Administrativo de Estados Unidos.

Los problemas conceptuales no acaban con el concepto de regulacién, pues tam-
poco resulta claro el concepto de «mejora regulatoria». Por ejemplo, Reptblica Do-
minicana ofrece la siguiente definicién?*:

«es la politica publica que contribuye al proceso de toma de decisiones del estado permitiendo
la generacién de normas claras, de trdmites y servicios simplificados, asi como de instituciones
eficaces para su creacién y aplicacién, que se orienten a obtener el mayor valor posible de los
recursos disponibles y del éptimo funcionamiento de las actividades productivas, de servicios y
de desarrollo humano de la sociedad en su conjunto».

Este concepto, en realidad, alude a la mejora de la actividad administrativa en
general, y no a la mejora de la actividad administrativa de ordenacién y limitacién
de actividades econémicas. De alli la importancia de recordar la justificacién ulti-
ma de la politica de mejora regulatoria, relacionada con el intercambio de bienes y
servicios. Considerando esta finalidad, entonces, la mejora regulatoria es, en senti-
do estricto, la politica publica adoptada por la Administracién, orientada a elevar
la calidad de la actividad de ordenacién y limitacién, con el propésito tltimo de
«contribuir al adecuado funcionamiento de las actividades piiblicas y de la sociedad en
su conjunto», como dispone el articulo 5, litera d) de la Ley de El Salvador.

2l KaurrMmaNN, Céline y Sarririo, Camila, «good regulatory practices and co-operation in tra-

de agreements: a historical perspective and stocktaking», OECD Regulatory Policy Working Papers,
No. 14, OECD Publishing, Paris, 2021, tomado de: https://doi.org/10.1787/cf520646-en.

22 De alli la importancia del concepto de trdmite. Por ejemplo, el literal d) del articulo 5 de la Ley
de El Salvador, define trdmite como «/a solicitud o entrega de informacion por parte de los particulares a
la administracion piblica, con el objetivo de cumplir con una obligacion, obtener un beneficio, recibir un
servicio u obtener alguna resolucién». Este concepto descansa en la actividad administrativa de policia, o
de ordenacién y limitacién, incluso, més alld del dmbito econémico.

»  Numeral 14 del articulo 3 de la Ley de Mejora Regulatoria y Simplificacion de Tramites.
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La mejora regulatoria, aun cuando cumple un objetivo primario relacionado con
el intercambio de bienes y servicios, también puede extenderse para atender objetivos
secundarios, por ejemplo, en materias como la politica migratoria, segin vimos. Pero
en todo caso, y desde este objetivo primario, la mejora regulatoria rige a la interven-
cién administrativa en la economia, con el propésito tltimo de mejorar «/a competi-
tividad y el crecimiento econdmico y social sostenible e inclusivo del pais, asi como el buen
gobierno», de acuerdo con el articulo 2 de la Ley del Perti. Como sucede en Ecuador
con el Decreto n°® 372, de 2018, que declara como politica de Estado la mejora y sim-
plificacion de tramites, esta politica se fundamenta en la Constitucién econémica, que
garantiza el derecho de libertad de empresa dentro de las limitaciones establecidas
en la Ley, a los fines de reducir los efectos adversos de esa limitacién en el bienestar
general, y realzar los beneficios derivados de la intervencién administrativa.

Resumiendo los conceptos de regulacién y mejora, podemos concluir que el De-
recho Administrativo de la América Espanola ha incorporado al procedimiento ad-
ministrativo técnicas para mejorar la calidad de la actividad administrativa de orde-
nacién y limitacién del intercambio de bienes y servicios. Esto incluye la ordenaciéon
de actividades econémicas por medio de reglamentos, asi como la implementacién
de limitaciones a la libertad de empresa por medio de trdmites. Mds alld del tradi-
cional control de legalidad administrativa®, la mejora regulatoria realza la calidad
de la actividad administrativa de intervencién econdémica, a través de la medicién de
costos y beneficios®.

La novedad, en todo caso, reside en el enfoque, no en los fundamentos de la poli-
tica de mejora regulatorio. Este fundamento lo encontramos en principios generales
tradicionales del Derecho Administrativo como la eficiencia, eficacia, transparencia y
proporcionalidad*. En especial, como ha sido recientemente establecido en Argen-
tina, la mejora regulatoria descansa en principios tradicionales del procedimiento,
como celeridad, economifa, sencillez, eficacia y eficiencia de trdmites, eficiencia bu-
rocrética e informalismo, entre otros®”. Es por lo anterior que la mejora regulatoria

2 Lorez OLvera, Miguel Alejandro, «La reserva de ley y la mejora regulatoria en la configuracién

de un derecho administrativo comin en latinoamérica. principios y estdndares desde el sistema inte-
ramericano de derechos humanos», en VoN BoGpANDY, Armin et al. (ed), La interamericanizacion del
derecho administrativo en América Latina: bhacia un «ius commune», Instituto Max Planck de Derecho
Piblico Comparado y de Derecho Internacional Pablico-Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de México-Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro,
Ciudad de México, 2022, pp. 321 y ss.

»  Como veremos, el andlisis costo-beneficio es la piedra angular de la mejora regulatoria, como se
establece, por ejemplo, en el literal I del articulo 8 de la Ley de México, que establece como su primer
objetivo «procurar que las regulaciones que se expidan generen beneficios superiores a los costos y produzcan
el mdximo bienestar para la sociedady.

% Asi, el Decreto Ejecutivo n° 372 en Ecuador fundamenta la politica de mejora regulatoria en
el articulo 227 de la Constitucion, el cual «determina que la administracién priblica constituye un servicio
a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion».

¥ Véase el articulo 25 de la Ley n° 27742 de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Ar-
gentinos, de 2024.
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puede ser entendida como una manifestacién de la buena administracién y del bien
comun aplicados al dmbito de la Administracién econémica®®. Asi ha sido ratificado
en Republica Dominicana con el Decreto n® 486-22, reglamentario de la Ley de
Mejora Regulatoria y Simplificacion de Tramites, que justifica la politica de mejora re-
gulatoria en el articulo 138 constitucional, el cual sienta las bases constitucionales de
la Administracién Pablica desde el servicio efectivo a las personas. El anclaje de esta
politica en el bien comn realza, asi, su conexién con la tradicién del ius commune®.

Lo curioso es que la influencia primera de esta politica no radica en esa tradicion,
sino en la labor de organizaciones como la OCDE y el BID. y, en especial, en los
tratados de libre comercio, como sucede con el T-MEC. En este tltimo caso, es tam-
bién evidente la impronta de Estados Unidos, que ha querido llevar a esos tratados
su propia experiencia con el control costo-beneficio, considerado por Cass Sunstein
como una de las piedras angulares del Derecho Administrativo de ese pais®. En
Estados Unidos, el costo-beneficio es una técnica que tiende a ampliar la rendicion
de cuentas de las llamadas agencias independientes®?, y que refleja el postulado del
Estado garante, en el sentido que rol primero de las agencias es facilitar el intercam-
bio eficiente de bienes y servicios*. Para la América Espanola, esto supone un nuevo
paradigma, como veremos en la seccién siguiente.

2 El Derecho Administrativo de la América Espafola presta especial atencién al bien comtn

como justificacién de la actividad administrativa y fundamento de la buena administracién. Cfr.: Cas-
SAGNE, Juan Carlos, «reflexiones sobre el bien comun y el interés ptblico como fines y principios de
la actividad estatal», en E/ Derecho N° 15.191, Buenos Aires, 2021, pp. 1y ss.; CovieLLo, Pedro J. J.,
«una introduccién iusnaturalista al derecho administrativo», en Estudios de Derecho Administrativo en
homenaje al Profesor Julio Rodolfo Comadira, Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, pp. 22 y ss., y DELP1AZZ0, Carlos, «bien comun, sociedad
y estado», en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo N° 11, Uruguay, 2012, pp. 83 y ss.

#  La politica de mejora regulatoria se orienta a la promocién del bien comun, como refleja el
articulo 2, literal del Decreto Ejecutivo n® 372 de Ecuador. Sobre la relacién entre esa politica y la buena
administracién, desde el Derecho de Espaa, entre otros. vid. PoNCE Sotg, Juli, Mejora de la regulacién,
lobbies y huella normativa. Un andlisis empirico de la informalidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019,
pp- 17 y ss., y RopriGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime, «calidad regulatoria y buena administracién», en
Anaurio de Derecho Administrativo 2023, 2023, pp. 49 y ss.

3 Es de destacar el rol de la Red Iberoamericana y del Caribe de Mejora Regulatoria, una ini-
ciativa de la OCDE y el BID para promover la mejora regulatoria en la regién, a través de encuentros
horizontales La Red estd integrada por funcionarios de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Espafia, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana
y Uruguay, que participan en las politicas regulatorias, mediante la coordinacién del BID y la OCDE.
Vid.: hutps:/fwww.oecd.orglgoviregulatory-policy/regulatory-policy-in-latin-america-and-the-caribbean. htm
(consulta 26.12.23).

31 SunsTEIN, Cass, The cost-benefit revolution, The MIT Press, Cambridge, 2018, pp. 67 y ss.

32 Entre muchos otros, vid. LIvERMORE, Michael, «cost-benefit analysis and agency independen-
ce», en The University of Chicago Law Review n° 81, 2014, pp. 609 y ss.

% EsTEVE PARDO, José, Principios de Derecho regulatorio, cit., p. 37.
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3. EL ENFOQUE DE POLITICAS PUBLICAS:
EL CICLO REGULATORIO Y LOS ESPACIOS
DE PRUEBA REGULATORIO.

Los problemas conceptuales resumidos en la seccién anterior expresan, en rea-
lidad, una potencial divergencia de mayor envergadura, entre la concepcién de la
politica regulatoria y el concepto tradicional del Derecho Administrativo anclado
en privilegios y prerrogativas. En efecto, el Derecho Administrativo en la América
Espanola, especialmente durante el siglo xx, se formé en torno a la idea de la acti-
vidad administrativa expresada a través de privilegios y prerrogativas, y en la cual la
persona era considerada un administrado, expresién que denota un grado impor-
tante de sujecién. Por ello, el Derecho Econémico ha descansado en instituciones
que calificamos de estatistas, o sea, basadas en la primacia del Estado y el control
ampliado de las actividades econdmicas, en especial, en relacién con el servicio
publico?. Esta visién fue atemperada hacia fines del siglo pasado, al realizarse el
rol de las garantias juridicas de las personas®. Pero en todo caso, el Derecho Ad-
ministrativo siguié descansando en figuras como el acto administrativo, basados en
la actuacién unilateral de la Administracién, y que en cierto modo reflejan que la
relacién entre el sector publico y privado es de rivalidad.

La liberalizacién de la economia impulsada a fines del siglo pasado promovié la
retirada de la Administracién por medio de politicas como la desregulacién. Pero en
el siglo xxt, la perspectiva ha cambiado, al reconocer la necesidad de la regulacién, en
especial, luego de la experiencia de la crisis financiera de 20083°. La doctrina espaio-
la ha capturado este cambio, al aludir a un «nuevo intervencionismo» que descansa
en la mejora regulatoria, o sea, en controles mds eficaces y proporcionados?’. Para
Hispanoamérica, este cambio requiere avanzar hacia el paradigma de la complemen-
tariedad entre el sector publico y privado, bajo la cual, la Administracién no es solo
un poder que ordena y limita unilateralmente actividades econémicas, sino que tam-
bién colabora con el sector privado para la promocién del bien coman?®.

3 Por ejemplo, vid. Escora, Héctor Jorge, El interés piiblico como fundamento del Derecho admi-

nistrativo, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1989, pp. 33 y ss.

% RobpRriGUEZ, Libardo, «los principios generales del derecho en el derecho administrativo», en
BreweRr-Carias, Allan (ed), La proteccidn de los derechos frente al poder de la Administracién, Editorial
Temis, Bogotd, 2014, p. 37.

3¢ Singer, Joseph, No freedom without regulation: the hidden lesson of the subprime crisis. Yale Uni-
versity Press, New Haven, 2015, pp. 59 y ss.

% Rivero ORTEGA, Ricardo, «paradojas de la intervencién administrativa econémica: el bucle
de la mejora regulatoria», en ARENILLA SAEZ, Manuel (ed), La Administracion Piiblica entre dos siglos.
Homenaje a Mariano Baena del Alcdzar, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2010,
p. 1.440 y ss. Véase también a FERNEY MORENO, Luis y GaLLO APONTE, William, «de la simplificacién
administrativa a la calidad regulatoria», en Revista de Derecho Administrativo n° 17, 2019, pp. 246 y ss.

3 Mazzucaro, Mariana, Transformational change in Latin America and the Caribbean. A mission-
oriented Approach, Economic Commission for Latin America and the Caribbean (ECLAC), Santiago,
2022, pp. 49 y ss.
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3.1. El ciclo regulatorio y la perspectiva de politicas ptblicas.

El paradigma de la calidad de la actividad de ordenacién y limitacién medida por
medio del andlisis costo-beneficio supone introducir, al Derecho Administrativo, la
perspectiva de las politicas puablicas, por medio de controles que van mds alld de la
legalidad administrativa aplicada al acto como decisién final del procedimiento. En
realidad, la politica regulatoria no pivota en torno a la validez del acto sino en la ca-
lidad del acto y, en general, en la calidad de las decisiones administrativas englobadas
bajo el rétulo de regulacién™.

La perspectiva de las politicas puablicas exige ampliar el foco del procedimiento
administrativo, de la legalidad de la actividad administrativa a su calidad, medida en
funcidn a los objetivos que justifican la técnica de la actividad administrativa desple-
gada. Por ello, esta perspectiva se basa en el estudio del ciclo regulatorio 40, esto es, el
estudio de las fases de planeacion, ejecucién y control de las politicas regulatorias®'.

Asi, la fase de planeacién supone determinar la necesidad y objetivos de la regu-
lacién, midiendo de manera anticipada su impacto en el bien comun. Un concepto
clave en este sentido es el andlisis de impacto regulatorio (AIR) esto es, el control
administrativo que mediante métodos cuantitativos, determina los costos y benefi-
cios de la regulacidn. Este control ex ante, dentro de la fase de planeacidn, pretende
anticipar los costos regulatorios y asi, elevar la racionalidad de la regulacién. La
medicién anticipada del impacto regulatorio requiere de una debida planificacién
de las regulaciones que piensan dictarse, para lo cual se ha introducido la figura de

3 Por ejemplo, véase el articulo 2, literal I de la Ley de México, el articulo 1 de la Ley del Pert
y el articulo 8 de la Ley de El Salvador. Todas esas normas determinan como objeto de la mejora, las
politicas publicas.

4 El numeral 7 del articulo de la Ley de Reptiblica Dominicana, define al ciclo regulatorio como
el proceso para elaborar y revisar la regulacidn, el cual abarca la planificacién, la etapa de consulta pabli-
ca, la elaboracién del andlisis de impacto regulatorio, la publicacién, la implementacién y el monitoreo

4 Farias, Pedro, et al., «el nuevo papel de las reformas regulatorias. ;hacia dénde caminamos?»,
cit. Véase también a CABRERA MONROY, Juan José, «mejora regulatoria desde el enfoque de la eco-
nomia», en MATUTE GoNzALEZ, Catlos (ed), La mejora regulatoria en el Estado Mexicano, Tirant Lo
Blanch, México, 2023, pp. 183 y ss.

4 En Republica Dominicana, el AIR es definido como el control que aplica a las «iniciativas
regulatorias o regulaciones que tienen un impacto social y econdmico significativo, y que, ademds, impactan
significativamente a uno o mds grupos de la poblacion o sectores considerados como relevantes» (numeral 1,
articulo 3, Decreto N° 486-22).). En Colombia, el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
aprob6 en 2014 el documento CONPES 3816, el cual traza los lineamientos del andlisis de impacto
normativo como el instrumento que «aplica la administracion piiblica luego de la intencion de intervenir
mediante una norma. esta herramienta examina y cuantifica los beneficios, costos y efectos que probablemente
una nueva norma o cambio den ésta pueda genera», siguiendo las definiciones de la OCDE. En Chile,
el Instructivo Presidencial N° 3 que instruye la elaboracion de informes de Impacto Regulatorio, de 15 de
abril de 2019, en su Seccién III, define los objetivos del AIR con base a principios cénsonos con los
estdndares de la buena administracién, orientados a asegurar la eficacia y eficiencia de la regulacion, y
en especial, su coherencia, o sea, la interrelacién de la regulacién con el resto del ordenamiento juridico.
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la agenda regulatoria, esto es, la publicacién —usualmente anual— del conjunto de
regulaciones que se piensan dictar*’. Otro control clave en esta fase son las consultas
ptblicas .

El ciclo regulatorio incluye también a buenas practicas regulatorias (BPR) durante
la implementacion de la regulacion, a través de estdndares orientados a reforzar su cali-
dad, en especial, favoreciendo la transparencia, publicidad, certidumbre y coherencia
normativa®. Otro componente importante de la calidad en la implementacién de la
regulacion es la publicidad de la regulacién y de los trdmites. A estos fines, dentro de
las buenas pricticas encontramos al registro publico que compila la informacién de las
regulaciones y trdmites a cargo de las Administraciones Puablicas, y que ademds, puede

organizarse por sectores econdmicos“.

Finalmente, el ciclo regulatorio abarca el control posterior, el cual mide el impacto
de la regulacién con base en sus resultados?’. El estudio de impacto regulatorio ex
post parte del andlisis costo-beneficio, que es una técnica de control muy conocida
en el Derecho Administrativo de Estados Unidos*®. Desde la perspectiva del valor
publico, este andlisis no se limita solo al aspecto econémico, sino que también debe
considerar otras aristas desde el desarrollo integral, especialmente, el impacto social
y el impacto ambiental, este tltimo de gran utilidad en el marco de las politicas de
adaptacién y mitigacién al cambio climdtico®.

El impacto regulatorio posterior requiere de una adecuada fase de planeacion,
pues ello permite contrastar el resultado obtenido con el resultado esperado. Ese
contraste puede derivar en la revisién de la técnica de intervencién adoptada, para
aumentar sus beneficios o reducir sus costos. Esto tltimo, incluso, puede llevar a
suprimir el trdmite, de lo cual resulta que la simplificacién de trdmites administrati-
vos, desde esta perspectiva, debe ser consecuencia de la aplicacién de mecanismos de
control posterior de la calidad regulatoria™.

3 Véase, por ejemplo, el articulo 16 de la Ley de Mejora Regulatoria de El Salvador, y el articulo 6

de la Ley de Mejora Regulatoria y Simplificacién de Trdmites de Reptblica Dominicana.

# Véase el articulo 5.6 de la Ley del Pert.

# La certidumbre y estabilidad de regulacién forma parte de lo que se denomina «gobernanza
regulatoria», o sea, el proceso de toma de decisiones para dictar o modificar regulaciones basado en
evidencia, y dentro de un marco de predictibilidad, colaboracién y corresponsabilidad (articulo 7, Ley
General de Mejora de la Calidad Regulatoria del Pert).

4 Vase el articulo 13 del Decreto n°® 372, de Ecuador.

47 Farias, Pedro y Orivares, Eliezer, «prefacio», cit., p. 26 y ss.

4 Recientemente, se dicté la orden ejecutiva n® 14.094 de abril de 2023, para la modernizacién
de la revisién regulatoria, que entre otros elementos, definié criterios cualitativos para medir el impacto
regulatorio, asi como estdndares para promover la inclusion en las consultas publicas.

©El Andlisis de Impacto Regulatorio ex post permite evaluar la aplicacién, efectos y observancia de
la regulacién vigente, todo lo cual pude llevar a la promocién de consultas puablicas. Vid. articulo 70,
Ley General de Mejora Regulatoria de México.

5 El control posterior permite a la Administracién, entre otros fines, comprobar la veracidad de
las estimaciones previas de impacto, todo lo cual, ademds, contribuye a mejorar la calidad de la fase pre-
via de planeacién. De esa manera, en el Derecho Administrativo de Republica Dominicana, el Andlisis
de Impacto Regulatorio ex post evaltia periédicamente los efectos de la regulacién para determinar si
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3.2. Los espacios de prueba regulatorios
como una expresion de la politica regulatoria

Una de las aplicaciones précticas del enfoque de las politicas regulatorias es su rol
promoviendo la innovacién. La perspectiva del Derecho Administrativo centrada en
la rivalidad entre el sector publico y privado derivé en una reparticién de funciones
en la cual el sector privado crea mercados y el sector puiblico ordena y limita a los
mercados. Sin embargo, desde el nuevo paradigma de la complementariedad entre el
sector publico y privado, la creacién de mercados también puede ser promovida por
la Administracién, un cometido que ésta no puede cumplir limitando coactivamente
ala libertad de empresa, sino colaborando con ésta para procurar nuevas técnicas que
eleven la eficiencia en el intercambio de bienes y servicios.

Tal es el rol de los llamados espacios de prueba regulatorios o entornos de prueba
(regulatory sandboxes), de especial utilidad en el uso de las nuevas tecnologias en los
servicios financieros (FinTech). Los esfuerzos de la OCDE y del BID por promover
la mejora regulatoria en la regién®!, han impulsado espacios de prueba para la inno-
vacién financiera mediante las nuevas tecnologias®. Asi, estos espacios responden
a la ordenacién implementada por la Administracién que, de acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley, condiciona el acceso al mercado a una autorizacién pero con la
particularidad que ésta permite al operador econémico innovar y experimentar con
el uso de nuevas tecnologfas, a los fines de perfeccionar la oferta de bienes y servicios.
Esta experimentacién puede derivar en errores, que no son abordados desde la pers-
pectiva tradicional del ilicito administrativo que justifica el ejercicio de la potestad
sancionadora, sino que mds bien son tomados como parte del proceso de creacién de
conocimiento mediante la colaboracién publico-privada™.

México también ha llevado la delantera en la regién, con la Ley para regular las
instituciones de tecnologia financiera, de 2018. Esta Ley aplica a dos tipos de opera-
dores econémicos, a saber, las instituciones de financiamiento colectivo y las institu-
ciones de fondos de pago electrénico, que requieren de la correspondiente autoriza-
cién’*. Ahora bien, si algin operador econémico desea ofrecer servicios novedosos

«generan mayores beneficios que los costos para su cumplimiento». El instrumento de impacto regulatorio
empleado es el «andlisis de calidad regulatoria» (ACR), que mide la eficiencia de la regulacién y los
trdmites, incluso, para modificarlos (articulos 13 y 14, Ley de Mejora Regulatoria y Simplificacion de
Trdmites de Reptblica Dominicana).

' QuersacH, Tobias y Arnor, Christiane, Polftica regulatoria en América Latina: Un andlisis de
la situacion actual, OECD, Paris, 2016, pp. 32 y ss.

52 Banco Interamericano de Desarrollo, FINTECH en América Latina y el Caribe. Un ecosistema
consolidado para la recuperacion, Washington D.C., 2022, pp. 66y ss

5% La doctrina espafola ha destacado las particularidades de este enfoque. Vid.: DoMENECH Pas-
cUAL, Gabriel, «las regulaciones experimentales», en Anuario del buen gobierno y de la calidad de la
regulacion n° 1, 2022, pp. 103 y ss.

% VILLANUEVA, Ana, «Fomento a la innovacién en un entorno seguro: la autorizacién de modelos
regulatorios novedosos o regulatory sandbox en México», en RoBLEs, Rocio (ed), Ley para regular las
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en fase de experimentacién, puede solicitar una autorizacién de modelos novedosos.
Esta autorizacién serd temporal, y fijard las condiciones dentro de las cuales los ser-
vicios podrdn ser ofrecidos, incluyendo en especial las politicas de andlisis de riesgos,
y las reglas de responsabilidad civil. Asimismo, similares autorizaciones pueden ser
emitidas a operadores financieros autorizados, para prestar servicios novedosos y ex-
perimentales, no cubiertos por la autorizacién general otorgada®.

En Pert, el Reglamento para la realizacion temporal de actividades en modelos no-
vedosos, de 2022, prevé una autorizacién temporal y limitada para ofrecer servicios
novedosos y experimentales, incluyendo pruebas piloto, todo lo cual estard acompa-
fado de la flexibilizacién de requerimientos normativos» de acuerdo con la Superin-
tendencia de Banca, Seguros y Administraciones Privadas de Fondo de Pensiones™.
De manera mds amplia, en Colombia, el espacio controlado de pruebas ha sido de-
finido como el «conjunto de normas, procedimientos, planes, condiciones, requisitos y
requerimientos prudenciales que permite probar desarrollos tecnoldgicos innovadores en
la prestacion de actividades propias de las entidades vigiladas por la superintendencia

financiera de colombia» .

Estos espacios demuestran que la politica regulatoria no solo atiende fallos de mer-
cado, sino que ella también se orienta a crear mercados, a través de procesos de experi-
mentacién e innovacién. La Administracién Pablica no asume, aqui, su rol tradicional
de supervision sino mds bien de coordinador entre firmas y operadores, a través de
un régimen juridico-administrativo que provee la flexibilidad necesaria para ensayar,
especialmente, en el uso de nuevas tecnologias. Desde la libertad de empresa, estos
entornos no deben ser valorados —solo— como limitaciones coactivas a la libertad
de empresa’®, sino como instrumentos que en cierto modo, facilitan la coordinacién
publico-privada, lo que supone extender un dmbito contractual, o consensual, en la
actividad de regulacién®.

instituciones de tecnologia financiera Contexto, contenido e implicaciones, Tirant lo Blanch, Ciudad de
México, 2020, pp. 499 y ss.

> Articulos 80 y siguiente.

3¢ Articulos 4y 12.

57 Articulo 2.35.7.1, del Decreto N° 1.234, que modifica al Decreto N° 2.555, sobre las normas
en materia del sector financiero, asegurador y de mercado de valores, dictado en 2020.

%8 Paises como Venezuela han introducido una regulacién sobre los servicios financieros que em-
plean nuevas tecnologfas, pero que mds bien parte del enfoque tradicional de la supervisién y limita-
cién. Cfr.: ABacHE, Serviliano «la regulacién de las fintech en venezuela», en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello N° 75, Caracas, 2021, pp. 101 y ss., y BADELL BENITEZ,
Nicolds, «Regulacién administrativa de las empresas fintech. Especial referencia al derecho venezolano»,
en URDANETA, Gustavo ez al., (ed), Libro Homenaje a Jesiis Caballero Ortiz. Tomo II, Academia de Cien-
cias Politicas y Socialess-FUNEDA, Caracas, 2022, pp. 715 y ss., y

9 La Administracion no actda solo de manera unilateral, sino que colabora con el operador eco-
némico en la innovacién, todo lo cual refleja que estos espacios responden no solo a la reglamentacién
unilateralmente dictada, sino también a las condiciones acordadas con el operador. Este es un ejemplo
de la expansién del contrato en 4mbito propios de la actividad administrativa, lo que genera situaciones
que no estdn exentas de riesgos. Vid. ESTEVE PARDO, José, El camino a la desigualdad. Del imperio de la
Ley a la expansion del contrato, Marcial Pons, 2023, pp. 63 y ss.
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4. CONCLUSION.

Hasta fines del siglo xx, la regulacién no tenia un significado especifico en el
Derecho Administrativo de la América Espafiola, y mds bien se empleaba, gené-
ricamente, para aludir a la intervencién del Estado en la economia por medio de
Leyes y, en especial, a través de la potestad de policia, cuyo concepto descansa en
el paradigma del interés publico, frente al cual cede el interés personal de los ad-
ministrados, todo lo cual justifica privilegios y prerrogativas que permiten a la Ad-
ministracién crear, extinguir y modificar, de manera unilateral, relaciones juridico-
subjetivas. Este paradigma descansa en la rivalidad entre el sector puablico y privado,
lo que llevé a justificar la mayor presencia de la Administracién en actividades de
servicio publico.

Las politicas de liberalizacion de fines del siglo pasado llevaron a un movimiento
de signo opuesto, en el cual la intervencién administrativa se valoré como un mal ne-
cesario, favoreciéndose asi procesos de desregulacién. Los resultados de esas politicas,
en términos de desarrollo, fueron mds bien escasos, pues en buena medida se perdié
el foco sobre las trabas al desarrollo en la regién, asociadas a la histérica fragilidad es-
tatal. En cierto modo, el problema no era tanto de exceso de Estado, sino de ausencia
de Estado, como organizacién politica orientada a la promocién del bien comtn®.

De la mano de organizaciones como la OCDE y el BID, y también, por influen-
cia de Estados Unidos a través de tratados de libre comercio, Hispanoamérica recibi6
el concepto de mejora regulatoria, que en suma, parte de considerar que la regulacion
es necesaria para promover el desarrollo, especialmente de cara a la garantia de acceso
de los derechos econémicos y sociales, todo lo cual requiere adoptar controles orien-
tados a elevar la calidad de la actividad administrativa de ordenacién y limitacién,
a través del andlisis costo-beneficio. Esto llevé a un cambio gradual, que comenzé
en México y se ha extendido a paises como Ecuador, El Salador, Pert y Republica
Dominica. La regulacién pasa a ser objeto del procedimiento administrativo, con el
propésito ultimo de mejorar su calidad, o sea, de reducir sus costos y maximizar sus
beneficios econdémicos y sociales.

Sin embargo, la efectividad de esta politica puede verse afectada por la impreci-
sién del concepto de regulacién y mejora regulatoria. Es por ello importante partir
de principios tradicionales que descansan en la buena administracién y, en suma, en
la tradicion del ius commune®', pero asumiendo un cambio de enfoque, basado en
el paradigma de la complementariedad entre el sector puiblico y privado. Asi, ambos

% HausMmANN, Ricardo, «Structural Transformation And Economic Growth In Latin America»,

en The Oxford Handbook of Latin American Economics, Oxford Handbooks in Economics, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2011, pp. 519 y ss.

1 HerNANDEZ G., José Ignacio, «el derecho administrativo interamericano, la dignidad humana
y el bien comuin», en Ruocco, Gabriela y VAsQuez, Cristina (ed)., Estudios juridicos en Homenaje al pro-
fesor Dr. Augusto Durdn Martinez, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2023, pp. 165 y ss.
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sectores colaboran para la mejor definicién del marco juridico aplicable al intercam-
bio de bienes y servicios.

Este cambio de paradigma requiere pasar del rol de la Administracién ordenando
y limitando unilateralmente la libertad de empresa, al rol de la Administracién cola-
borando con el sector privado para la mejor definicién, implementacién y control de
la politica regulatoria. En especial, este enfoque colaborativo ha dado lugar a espacios
de prueba en servicios financieros, en los cuales la Administracién colabora con los
operadores privados en la innovacién mediante el uso de nuevas tecnologias, lo que
requiere de un Derecho Administrativo que estimule el error y la experimentacién,
superando la visién centrada en las potestades unilaterales de ordenacién y limita-
cién. Aqui, sin embargo, debe evaluarse con atencidén los efectos de la extensién de
una faceta contractual de la actividad administrativa, en el sentido que las condicio-
nes bajo las cuales se lleva a cabo la experimentacién son también incididas por el
acuerdo alcanzado entre la Administracién y los operadores econémicos.
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ESTUDIOS I:
EL BINOMIO AGUA Y ENERGIA

La seccidén que sigue trae causa de las jornadas celebradas en Almeria los dias
27 y 28 de abril de 2023, en el marco del Foro Binomio Agua y Energia, promovido
por las Universidades de Barcelona, Granada, Almeria y otras entidades publicas y
privadas, cuyo objetivo consiste en desarrollar iniciativas conjuntas en el dmbito de
la gobernanza y la regulacién en los sectores del agua y de la energfa. El Foro tiene su
sede en la ciudad de Almerfa.
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RESUMEN: El presente trabajo se centra en el andlisis del principio de recuperacién de costes, y como
éste influye en la financiacién de las actividades relacionadas con la gestién del agua. Se analizan
sus componentes esenciales y la jurisprudencia comunitaria que ha conformado su régimen juridi-
co. Con estas bases, se estudian las recientes ayudas otorgadas por el Gobierno de Espafa para las
demarcaciones del Segura y Jucar, que han subvencionado parcialmente la produccién de agua de
mar desalada y los costes de una relevante infraestructura de transferencia interna de recursos. La
notable elevacion de los costes energéticos venfa impidiendo en la practica la utilizacién de estos
recursos en el sector agricola.

1. INTRODUCCION

El principio de recuperacién de costes tiene como objeto promover el uso racio-
nal y eficiente de los recursos hidricos, asi como contribuir al buen estado cualitativo
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y cuantitativo de las masas de agua. Aunque no tiene un cardcter necesariamente
integral, en cuanto admite excepciones y modulaciones a su aplicacién, el principio
cumple un rol muy importante en la consecucién de los objetivos de la Directiva
Marco del Agua (DMA) .

La CNMV? ha advertido sobre la gran disparidad de estructuras de precios y gra-
dos de recuperacién de costes en los servicios urbanos del agua en Espafa. La recupe-
racién de costes contintia siendo una asignatura pendiente para el sector del agua en
la mayoria de los paises europeos, y nuestro pais no es ninguna excepcién. El Informe
de evaluacidn sobre el grado de cumplimiento de la Directiva Marco, elaborado por
la Comisién Europea en 20197, estimé que el porcentaje de recuperacién de costes,
incluyendo los costes medioambientales, se situarifa entre el 34 por 100 en la cuenca
del Mino-Sil, en el rango inferior, y en el 86 por 100 en las cuencas del Guadalete y
Barbate, en el rango superior.

El contexto econdmico y financiero en que se mueve el sector del agua es de in-
certidumbre, ya que los elementos que integran la recuperacién de costes no estdn
regulados con suficiente grado de detalle en ninguna norma general, y no existe una
metodologia o criterios comunes para su célculo, lo que conduce a una enorme dis-
paridad de tarifas y precios. JIMENEZ COMPAIRED* denuncia tres insuficiencias
en el diseno y estructura de los instrumentos de recuperacion de costes sobre el agua:
a) insuficiencia recaudatoria; b) falta de orden y desarrollo armonizado de las tasas e
impuestos autonémicos que gravan la depuracion, asi como de las tasas y tarifas de
los servicios del agua urbana (distribucién y saneamiento); y ¢) insuficiencias en el
diseno del canon de vertido como instrumento que permita fomentar el uso eficiente
y sostenible del uso del agua, reducir la contaminacién, la sobreexplotacién y lograr
el cumplimiento de los objetivos ambientales, a lo que se une la inexistencia de cdno-
nes que graven la contaminacién difusa.

La ausencia de una normativa financiera adecuada se aprecia también, significati-
vamente, en la repercusién de los costes de la regeneracién de aguas, asi como en los
precios derivados de la desalacién. Estos terminan resolviéndose mediante acuerdos
bilaterales o férmulas de financiacién poco transparentes.

' Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2000 por la
que se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas.

2 CNMC (2020) E/CNMC/07/19 ESTUDIO SOBRE LOS SERVICIOS DE ABASTECI-
MIENTO Y SANEAMIENTO DE AGUA URBANA. 30 de enero de 2020. https://www.cnmc.es/sites/
default/files/3750402_2.pdf Revisado el 10 de junio de 2024.

> Documento de trabajo de los servicios de la Comisién: Segundos planes hidrolégicos de cuenca
- Estado miembro: Espafia, que acompafa al documento Informe de la Comisién al Parlamento Euro-
peo y al Consejo, sobre la aplicacién de la Directiva marco sobre el agua (2000/60/CE) y la Directiva
sobre inundaciones (2007/60/CE) Segundos planes hidrolégicos de cuenca Primeros planes de gestion
del riesgo de inundacidn, p. 218. Bruselas, 26.2.2019. SWD(2019) 42 draft. https:/fwww.miteco.gob.
es/content/dam/mitecoles/lagualtemas/planificacion-hidrologicalinforme_em_espana_2_ciclo_es_tcm30-
508615.pdf Revisado el 10 de junio de 2024.

* JimeNEZ COMPAIRED, Ismael (2020). Informe sobre la reforma de la fiscalidad del agua en Espa-
fia. Libro verde de la gobernanza del agua en Espana.
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El modelo de imputacién de costes a los usuarios finales es, en definitiva, defi-
ciente, lo que se ha visto recientemente agravado por la escalada de los precios de la
energfa, fundamental en todos los procesos relacionados con el agua. En este trabajo
se analizardn las dltimas medidas de excepcién que, a diferencia de lo que venia ocu-
rriendo, han dado un paso mds aplicando subvenciones en situaciones de normalidad
hidrolégica, con motivo de la notable alza de los precios energéticos y su impacto
en determinadas tecnologias e infraestructuras hidricas. Esta aproximacién supone
un cambio significativo en el abordaje habitual de las excepciones al principio, que
tradicionalmente habian venido asociadas a la resolucién de los problemas derivados
de episodios de sequia extraordinaria.

2. MARCO REGULADOR DE LA RECUPERACION DE COSTES

El Articulo 9 de la DMA regula el principio de recuperacién de costes en los servi-
cios relacionados con el agua. La recuperacién de costes debe incentivar la eficiencia
tanto en el uso de los recursos como en la consecucién de los objetivos ambientales.

La heterogeneidad climdtica, geografica, asi como la diferente intensidad y alcance
de las demandas y recursos disponibles, obliga a evaluar los efectos socioeconémicos de
la repercusién de costes, evitando una aplicacion aséptica o absoluta del principio. La
consideracién de estos efectos matiza su alcance desde la éptica del principio de asequi-
bilidad de los servicios y actividades relacionadas con el agua. Este componente queda
atendido por la via de las excepciones, que matizan la integralidad de la imputacién de
costes, y permiten alcanzar un balance adecuado entre la necesidad proteger el medio
ambiente hidrico y la conveniencia de atender a las demandas de manera asequible.

Descartada cualquier pretensién de integralidad del principio, conviene no obs-
tante subrayar que los supuestos que permiten su inaplicacién total o parcial deben
estar debidamente justificados. Las tltimas excepciones acordadas por el Gobierno de
Espafia, de las que se dard cuenta mds adelante, han permitido modular el alcance del
principio mds alld de la concurrencia de episodios extremos (sequias e inundaciones),
atendiendo a las complejas circunstancias geograficas y climdticas que caracterizan
la gestién del agua en buena parte del pais, y al contexto de los precios energéticos.

La contribucién de los diferentes usos y demandas a la recuperacién de costes
debe concretarse en la planificacién hidroldgica y los programas de medidas. Estos
instrumentos deben incluir, entre las medidas bdsicas, aquellas «que se consideren
adecuadas a efectos del articulo 9» de la DMA, es decir, aquellas que contribuyan a
una efectiva recuperacion de costes en todos los servicios del agua (art. 11). El Anexo
III de la DMA recoge la necesidad de realizar un «andlisis econémico» del agua, lo
que implica contar con informacién econdémica detallada que permita calcular los
costes en cada uno de los servicios. Para ello debe tenerse en cuenta tanto la disponi-
bilidad de agua como las demandas, los volimenes suministrados, el precio y costes
de los servicios, las necesidades de inversién y los costes potenciales.
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La cuantificacién de los costes precisa de complejos andlisis econdmicos y de
costes, modulados en atencién a la necesaria valoracién de aspectos extraeconémi-
cos, por lo que nos situamos en un dmbito de amplia discrecionalidad. La Comision
Europea apunté algunos criterios que ayudan a disefar las politicas de tarificacion
del agua. Formarfan parte de los componentes imputables al usuario: a) los costes
financieros de la prestacion de los servicios del agua (costes de explotacién, manteni-
miento y de capital); b) los costes ambientales que suponen los danos al ecosistema
y el medio ambiente por los usos del agua; c) los costes del recurso, representados
por el coste de oportunidad para otros usuarios por el agotamiento de los recursos en
volumen superior al indice de renovacién o recarga natural’.

La DMA fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, cuyo articulo 129 modificé el TRLA para su adaptacién a la norma co-
munitaria. Como resultado de esta reforma se introdujo el articulo 111 bis, que
declar6 que los poderes publicos estdn obligados a repercutir los costes del agua en
los usuarios, reforzando asi su alcance. Aparte de la finalidad que se asigna a este
principio (incentivar un uso eficiente y evitar el despilfarro), destaca la habilitacién
para que los planes de cuenca reconozcan excepciones a la vista de sus consecuen-
cias sociales, ambientales y econdmicas, asi como de las condiciones geogréficas y
climdticas de cada territorio. De ello se desprende el reconocimiento de un princi-
pio de asequibilidad en los precios del agua. Las excepciones deben estar previstas
en la planificacién hidrolégica, ser debidamente motivadas y no comprometer los
fines ambientales.

Entre los contenidos obligatorios de la planificacién hidrolégica se incluye ofrecer
informacién sobre la recuperacién de costes en los servicios del agua, contemplando
una descripcién de los servicios, operadores, usuarios y tarifas, asi como los costes
de capital e inversiones necesarias para proveer los servicios; deben mostrar también
el nivel de recuperacién de costes en los diferentes usos, desglosados al menos en
abastecimientos, industria y agricultura, asi como la previsién de inversiones en los
sistemas de explotacién. Tras ello, realizardn una descripcién de las situaciones y
motivos que aconsejen establecer excepciones, analizando las consecuencias sociales,
econémicas y ambientales, geogrificas y climdticas que concurren en el dmbito del
plan, siempre con garantia de los objetivos ambientales. Finalmente, se realizard en
la planificacién un andlisis de la recuperacién de costes global y particular para cada

una de las unidades de demanda agraria (UDAS).

Los programas de medidas cumplen a su vez un rol fundamental en la concre-
cién del principio; de hecho, en ellos se especifican las medidas que se adoptardn
para aplicar la recuperacion de costes, y se da cuenta de las medidas previstas por las
Administraciones competentes para aplicar la recuperacién de costes en su dmbito
(propuestas de revisién y actualizacién de tarifas, incorporacién de costes ambienta-

> Comunicacién de la Comision Europea al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econé-

mico y Social, Politica de tarificacién y uso sostenible de los recursos hidricos, [COM (2000) 477 final]
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les y de recurso, férmulas de valoracién de danos ambientales, etc.) Los programas
deben incluir un andlisis coste-eficacia para seleccionar las medidas mds adecuadas,
evitando costes desproporcionados.

No deben despreciarse los contenidos del estudio general de la Demarcacién, ya
que en este documento se realizan cdlculos de costes basados en proyecciones a lar-
go plazo de oferta y demanda, volumen, precios, inversiones y costes de operacién.
Incluyen ademds un resumen global de los resultados del andlisis de recuperacién de
costes en la demarcacién®.

La variable econdmica, en definitiva, no es en absoluto ajena a la toma de decisio-
nes en materia de aguas, y mucho menos en sede de planificacién, donde estd presen-
te en la definicién de las estrategias tanto de gestién de la demanda como de la oferta
de caudales. Los planes hidrolégicos y los programas de medidas estin llamados a
determinar cémo deben contribuir los diferentes usos a la recuperacién de costes,
delimitando el alcance de este principio en cada sector. Son ademds el instrumento
apropiado para prever justificar las eventuales excepciones.

La recuperacion de costes no es un objetivo en si mismo, sino que constituye una
técnica mds, entre otras, para alcanzar los objetivos de la DMA.

3. DELIMITACION DEL PRINCIPIO EN EL CONTEXTO
REGULADOR DE LA DIRECTIVA MARCO DEL AGUA

La DMA utiliza la expresion «servicios relacionados con el agua» para delimitar
el dmbito de aplicacién objetivo del principio de recuperacién de costes (art. 9.1).
La expresién presenta un cierto grado de indefinicién, que queda en buena medida
superada con arreglo a la relacién de actividades y servicios establecida en el articulo
2.38 de la DMA, segin el cual los servicios relacionados con el agua serian: «To-
dos los servicios en beneficio de los hogares, las instituciones publicas o cualquier
actividad econdémica, consistentes en: a) la extraccién, el embalse, el depdsito, el
tratamiento y la distribucién de aguas superficiales o subterrdneas; y b) la recogida y
depuracién de aguas residuales, que vierten posteriormente en las aguas superficia-
les». Este concepto no es equivalente a la nocidn: usos del agua, que es mds amplia; el
apartado 39 incluye bajo este tltimo, junto a los referidos servicios relacionados con
el agua, a cualquier otra actividad contemplada en el articulo 5 y Anexo II que tenga
repercusiones significativas en el estado del agua.

¢ El Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planifica-

cién Hidroldgica, recoge en su articulo 40 la obligacidén de los planes de cuenca de incluir un resumen
del andlisis econémico del uso del agua, que implica realizar una caracterizacién econémica del uso de
agua y analizar la recuperacién de los costes en los diferentes servicios. Esta caracterizacién debe tener
en cuenta la importancia del recurso para la actividad econdmica, el territorio y el desarrollo sostenible
de la demarcacidn, asi como en relacién con las actividades econémicas en las que el recurso tiene una
relevancia significativa. El andlisis incluye el valor afiadido, la produccién, el empleo, la poblacién de-
pendiente, la estructura social y la productividad del uso del agua (art. 41).
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La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 11 de septiembre de 20147
criticé la préctica asimilacién de los conceptos «servicios» y «usos» del agua a que
conducia la postura adoptada hasta entonces por la Comisién Europea, que sostenia
una interpretacion extensiva del principio de recuperacién de costes; ello permitié
al Tribunal avalar una exclusién integral y a priori del principio, acordada por la le-
gislacién alemana, que abarcaba a sectores completos de actividad en los que el agua
representa un factor relevante. Segtin el Tribunal, bajo el concepto «usos del agua»
se incluyen actividades que no vinculadas a los servicios de abastecimiento y depura-
cién, lo que permite su exclusién de la recuperacién de costes. Esta postura supuso la
adopcién de una nocidn restrictiva del concepto, que habilita a los Estados a eximir
en bloque amplios sectores de actividad relacionados con el agua.

Las actividades excluidas por el Estado alemdn incluian el embalse de caudales
destinado a la produccién de energfa hidroeléctrica, la navegacién, las actividades
relacionadas con la proteccién frente a inundaciones, y la extraccién de agua para rie-
go, autoconsumo y usos industriales. Alemania sostenia que los servicios relativos al
agua, segln su configuracién legal, debian limitarse a los servicios de abastecimiento
urbano y depuracién de aguas residuales, entendidos como integrantes de un ciclo
unitario (aduccién, alta, distribucién, saneamiento y depuracién). Esta postura fue
apoyada por diferentes Estados del Norte de Europa®.

Austria argumentd, en apoyo de la postura alemana, que una politica de precios a
la generacién de energia hidroeléctrica podria provocar su encarecimiento y hacerla
poco competitiva en beneficio de otras fuentes de generacién alternativas, mucho
mds nocivas para el medio ambiente. Se argument6 también que dar un cardcter ab-
soluto al principio supondria otorgarle una suerte de prioridad o prevalencia frente
al resto de instrumentos que contempla la DMA, lo que no se deduce en ningtn
caso de la norma; generalizar la aplicacién del principio a todos los usos del agua
equivaldria a situar al principio en un plano de superioridad con respecto al resto de
herramientas de orden cualitativo, a las que la DMA otorga un singular protagonis-
mo (planes hidrolégicos y programas de medidas).

La interpretacion restrictiva sostenida por Alemania y sus coadyuvantes se basaba
en una interpretacion literal del precepto, asi como en la consideracién del concepto
«servicios» que se da en el Derecho comunitario, que apunta a la necesidad de que
exista un prestador y un usuario entre los que haya una relacién econémica (bilaterali-
dad). Esto sélo se produciria en los servicios de abastecimiento y saneamiento urbano.
La Comisi6n, sin embargo, consideraba que el término «servicios» debia relacionarse

7 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 11 de septiembre de 2014 (ECLLI:EU:
C:2014:2202) asunto C-525/12. Comisién Europea vs. Republica Federal de Alemania.

8  Esta interpretacion restrictiva habfa sido denunciada por la Comisién Europea en varios do-
cumentos: Comité Econdmico y Social, en su Dictamen sobre la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo «Afrontar el desafio de la escasez de agua y la sequia en la Unién
Europea» (COM 2007, 414 final); y Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social europeo y al Comité de las Regiones «Plan para salvaguardar los recursos

hidricos de Europa» COM (2012) 673 final, de 14 de noviembre de 2012
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con el concepto «servicios ambientales», también recogido en el Derecho comuni-
tario, y en particular, en la Directiva sobre responsabilidad ambiental de 2004. Esta
configuracién no precisaria la presencia del factor humano en la prestacién.

El Tribunal no entré a fondo en estos argumentos, pero justificd la posicién ale-
mana en base a una interpretacién sistemdtica y teleoldgica de la DMA: una vision
integral de la DMA impone considerar que todas las técnicas que se contemplan en
ella contribuyen en su propia medida al mismo fin: alcanzar el buen estado ecolégico
de las masas de agua. La planificacién y los programas de medidas, como técnicas
preferentes, son los instrumentos idéneos para definir, con cierto margen de discre-
cionalidad, la aplicacién o inaplicacién del principio de recuperacién de costes en
cada sector, asi como su alcance. Ninguna de las actividades excluidas por Alemania
comprometia la consecucién de los objetivos de la DMA”.

SETUAIN, al hilo de esta Sentencia, critica la exclusién a priori, de raiz, de sectores
completos relacionados con la gestién del agua. A partir de ahi, relaciona cudles se-
rian las condiciones, que permitirfan admitir excepciones a la recuperacion de costes:
a) que no se comprometan los fines y objetivos ambientales previstos en la DMA;
b) que se justifiquen con arreglo a circunstancias suficientemente sélidas y definidas
(sociales, medioambientales, econdmicas, geograficas, climdticas etc.); ¢) que sean de
verdad una excepcidn; es decir, que la situacién ocurra inusualmente, en supuestos
singulares en los que, por causas precisas debidamente contrastadas, quepa un aparta-
miento de lo que es ordinario o regla general. Asi se deduce en su opinién del articulo
9.4 de la DMA, al prever tales excepciones en actividades determinadas, y siempre
con el deber de los Estados de informar en los planes hidrolégicos de cuenca de los
motivos por los que no ha aplicado dicha regla general '°.

Ciertamente, resulta excesivo excluir de raiz y de manera global grupos comple-
tos de actividad en los que el agua representa una contribucién decisiva (i.e. todo
el regadio, toda la industria de generacién de hidroelectricidad, etc.); parece mds

?  En los considerandos 57 y siguientes de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de

11 de septiembre de 2014 (ECLI:EU:C: 2014:2202) asunto C-525/12. Comisién Europea vs. Rept-
blica Federal de Alemania, puede leerse: «Al respecto, el articulo 9, apartado 4, de la Directiva 2000/60
prevé que los Estados miembros estdn autorizados, en determinadas circunstancias, a no aplicar la
recuperacién de los costes respecto a una actividad de uso del agua determinada, en la medida en que
ello no cuestiona los objetivos que dicha Directiva pretende alcanzar ni compromete la consecucién
de aquéllos. De ello se desprende que los objetivos perseguidos por la Directiva 2000/60 no implican
necesariamente que lo dispuesto en el articulo 2, punto 38, letra a), de ésta deba interpretarse en el
sentido de que somete todas las actividades que en él se citan al principio de recuperacién de los costes,
como sostiene esencialmente la Comision. En estas circunstancias, el hecho de que la Republica Federal
de Alemania no someta algunas de dichas actividades al referido principio no permite, por si solo, al
margen de cualquier otra imputacién, afirmar que dicho Estado miembro ha incumplido por ello las
obligaciones establecidas en los articulos 2, punto 38, y 9 de la Directiva 2000/60».

10 SETUAIN MENDIA, Beatriz (2015) «La tarificacién de los servicios relacionados con el agua:
condiciones, alcance y eficacia a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria. (La defuncién de la
formula certificada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 11 de septiembre
de 2014», Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, n° 30.
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razonable sujetar todos los sectores al principio, permitiendo el juego de excepciones
cuando resulten justificables, se acredite la indemnidad de los objetivos de la DMA,
y se apliquen dentro de un margen temporal razonable junto a medidas correctoras,
hasta que desaparezcan los motivos de exclusidn.

Cabe plantearse, finalmente, si cabria entre los motivos de justificacién aducir ex-
clusivamente razones socioeconémicas. En nuestra opinién, no habria mayor obstécu-
lo, aunque deberdn tenerse en cuenta aspectos como la magnitud de la excepcién, si la
exclusién que se plantea es total o parcial, el alcance territorial de la medida, o la mag-
nitud de la problemdtica socioeconémica, ambiental, geografica o climdtica, asociada.

4. LIMITES DERIVADOS
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El articulo 112.bis del TRLA, introducido en la Ley de Aguas mediante la Ley
15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, !
complementa las exacciones establecidas en los articulos 112 a 114, que regulan el
canon de utilizacién de bienes de dominio publico, el canon de vertido, el canon de
regulacién y la tarifa de utilizacién del agua. El precepto crea un tributo especifico
que grava la produccién de hidroelectricidad, cuya finalidad teérica es la repercusion
de los costes ambientales de la actividad a las empresas eléctricas. La aprobacién de
este nuevo tributo fue ampliamente criticada ante la posibilidad de que supiera una
limitacién para el desarrollo de esta fuente de energfa renovable.

El canon por utilizacién privativa o aprovechamiento especial de las aguas con-
tinentales para la produccién de energfa eléctrica se justifica en que la produccién
de este tipo de energia utiliza como soporte un bien demanial (el agua), que no
debe obtenerse de forma gratuita mediante su aprovechamiento especial, con el fin
de garantizar la recuperacién de costes. El tributo tiene como objeto destinar parte
de los recursos a la proteccién y mejora del dominio publico hidrdulico; en ningtn
caso somete a gravamen el uso o consumo del agua, sino la produccién eléctrica. El
volumen de agua consumido para producir electricidad es irrelevante a efectos de este
tributo, que se centra exclusivamente en la cantidad de energfa generada'%.

El Real Decreto 198/2015, de 23 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 112
bis del TRLA y se regula el canon, precisa que los ingresos obtenidos se destinardn a
la proteccién y mejora del dominio publico hidrdulico; su articulo 12, hoy derogado,
indicaba que el 2 por 100 del importe neto recaudado tendria la consideracién de
ingreso del organismo de cuenca, mientras que el resto se integrarfa en los Presu-
puestos Generales del Estado para financiar las actuaciones de proteccién y mejora

"' Cawvo VERGEZ, Juan (2022) El Canon por la utilizacién de las aguas continentales para la pro-

duccidn de energfa. ..., Revista Aranzadi Doctrinal n° 11
12 GIL Garcia, E. (2014) «Un nuevo modelo de tributacién como medio para alcanzar la soste-
nibilidad energética», Impuestos , n°. 1.
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del dominio publico hidrdulico. Esta norma fue recurrida ante el Tribunal Supremo
por varias empresas hidroeléctricas, lo que dio lugar a que el Tribunal elevara sendas
cuestiones prejudiciales que serfan resueltas por el TJUE mediante resolucién de 8
de mayo de 2019. El Tribunal europeo, tras ello, dict la Sentencia de 7 noviembre
2019, en el caso: Varios vs Administracién General del Estado (TJCE\2019\235).

Las tres cuestiones prejudiciales preguntaban: a) por la compatibilidad de este
canon con la DMA, en particular con el principio de quien contamina paga, y por
consiguiente, con el principio de recuperacién de costes; b) por la adecuacién del
canon a los principios establecidos en la Directiva 2009/72/CE, del mercado interior
de la electricidad, por la posible infraccién del principio de discriminacién entre los
operadores eléctricos; y ¢) por el posible incumplimiento del régimen europeo de
ayudas de Estado (art. 107.1 TFUE).

El Tribunal, tanto en la contestacidn a las cuestiones como en la Sentencia, avala
la conformidad del canon con el Derecho comunitario. En primer lugar, siguiendo
doctrina jurisprudencial consolidada, afirma que el cumplimiento del principio de
recuperacion de costes no puede ser apreciado a la luz de una medida nacional aislada.
La aplicacién de la recuperacién de costes debe tener en cuenta el conjunto de reglas,
principios e instrumentos de la DMA, asi como considerar los efectos sociales, am-
bientales y econémicos, asi como el contexto geogréfico y climdtico.

Respecto a la infraccién del principio de igualdad y no discriminacién, recogido
en el articulo 3 de la Directiva 2009/72/CE, el Tribunal prefiere no entrar en la
cuestion, al considerar que el canon hidroeléctrico es una medida interna sin efectos
transfronterizos. Tampoco la considera una medida relativa a la aproximacién de
disposiciones fiscales, por lo que concluye en que la regla de no discriminacién no se
opone al establecimiento del canon.

Finalmente la tercera cuestion planteada trataba de identificar el eventual cardcter
«selectivo» del canon, lo que requeria probar, de acuerdo con la jurisprudencia de
la Unién, si la medida nacional podia favorecer a «determinadas empresas o pro-
ducciones en relacién con otras que se encuentran en una situacién fictica y juri-
dica comparable, y que por lo tanto reciben un trato diferenciado injustificado y
por tanto discriminatorio (Sentencia de 26 de abril de 2018 , ANGED, C-233/16,
EU:C:2018:280, apartado 38 y jurisprudencia citada)». Tratindose de una medida
fiscal, el andlisis imponia determinar si la medida se apartaba del régimen comun,
introduciendo diferencias de trato entre operadores econdémicos que, con respecto al
objetivo asignado a dicho régimen comun, se encuentran en una situacion fictica y
juridica comparable.

Conviene recordar que, con respecto al régimen de ayudas de Estado, el articulo
107.1 del TFUE establece que: «Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, serdn
incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercam-
bios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones».
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Segin la jurisprudencia comunitaria, para que las ayudas de estado resulten in-
compatibles con el derecho de la Unién deben concurrir las siguientes condiciones:
a) existencia de una intervencién del Estado o utilizacién de fondos estatales; b) la
intervencion o los fondos destinados son susceptibles de afectar a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros; ¢) la medida confiere una ventaja selectiva
a su beneficiario; d) deberd ademds falsear o amenazar con falsear la competencia ®.
Todos estos requisitos son imprescindibles y acumulativos.

El Tribunal, en las conclusiones a la cuestion prejudicial, constaté que la impo-
sicién del canon hidroeléctrico suponia una intervencién estatal que podia afectar a
los intercambios comerciales. El gravamen de una tecnologfa (hidroelectricidad) en
las cuencas intercomunitarias, constituia desde luego un tratamiento fiscal especifico
que colocaba en una situacién financiera mds favorable a los productores no sujetos,
en cuanto el mercado de la electricidad estd abierto a la competencia y al funciona-
miento de ésta. En consecuencia, se debian considerar cumplidos los tres primeros
requisitos (considerando 78). Ahora bien, junto a los anteriores, debia concurrir una
cuarta condicidn, como es la existencia de una ventaja selectiva, es decir, la medida
fiscal debia comportar una excepcion injustificada al régimen fiscal comun, introdu-
ciendo un trato desigual entre operadores situados en una situacion juridica y fictica
comparable (considerando 79).

El Tribunal, en la STJUE de 7 de noviembre de 2019 concluye en que el canon
hidroeléctrico no es selectivo toda vez que, aunque beneficia a los operadores de pro-
duccién de energfa mediante otras tecnologias, estos no se encuentran en situacion
juridica o fictica comparable, ya que no utilizan el dominio puablico hidrdulico y
parte de los ingresos obtenidos van dirigidos a su recuperacién; tampoco concurre
un cardcter selectivo en relacién con las empresas que operan en cuencas internas,
toda vez que conforme a la estructura competencial espanola, la legislacién estatal
no puede imponer un tributo de estas caracteristicas a los titulares de concesiones
hidroeléctricas en las cuencas intracomunitarias, al ejercer su actividad en dmbitos
territoriales que exceden a su competencia (apartados 70 y siguientes).

Este planteamiento ha sido criticado por HErRrRERA MoLiNa y Tanpazo
RODRIGUEZ, ¥ quienes ponen de relieve que no resulta claro que el Estado carezca

3 Véase, en particular, la Sentencia de 29 de julio de 2019, Azienda Napoletana Mobilita,

EU:C:2019:633, C-659/17, cuyo apartado 20 senala: «Segtin reiterada jurisprudencia, la calificacién
de una medida de “ayuda de Estado”, a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, exige que concurran
todos los requisitos siguientes. En primer lugar, debe tratarse de una intervencién del Estado o mediante
fondos estatales. En segundo lugar, tal intervencién debe poder afectar a los intercambios comerciales
entre los Estados miembros. En tercer lugar, debe conferir una ventaja selectiva a su beneficiario. En
cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia (sentencia de 6 de marzo de 2018, Comi-
sién/FIH Holding y FIH Erhvervsbank, C-579/16 P, EU:C:2018:159, apartado 43 y jurisprudencia
citada)».

4" Sobre HERRERA MOLINA, Pedro Manuel y Tanpazo RopriGuez, Ada (2020), «Compatibili-
dad con el Derecho Europeo del Canon Hidrdulico. Andlisis de la STJUE de 7 de noviembre de 2019,
asuntos acumulados C-105/18 a C-113/18, UNESA vy otros», Revista de Contabilidad y Tributacién.
CEF, 446, p. 171, sefialan que: «la limitacién del canon hidrdulico a las cuencas intercomunitarias no
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de competencias para extender el canon a las cuencas intracomunitarias, como de
hecho sucede con el resto de cdnones regulados en el TRLA. Estos tributos se aplican
también en las cuencas internas, aunque puedan considerarse tasas transferidas, en
definitiva, tributos cedidos de cardcter atipico.

El Tribunal Supremo dicté la STS 513/2021 de 15 de abril (rec. n° 517/2015),
en la que subraya que las finalidades ambientales y la recaudatoria, presentes en el
canon, en diverso grado, no son antagénicas o incompatibles. Califica el canon como
una tasa, y considera que, pese a que buena parte del importe recaudado se integra en
el Tesoro Publico, no se puede inferir, de un modo indubitado, salvo por sospechas o
conjeturas, que una vez integrados los fondos recaudados en el Tesoro, no son aplica-
dos a la recuperacién de los costes o su internalizacidn, tesis que precisaria de mayor
soporte probatorio. Respecto a si el canon discrimina a las empresas hidroeléctricas
frente a otras tecnologias de produccién de energfa eléctrica, mucho mds contami-
nantes, el Tribunal entiende que tal afirmacién, ademds de no probada, desconoce
que el sistema tributario en su conjunto también somete a gravamen la actividad
de dichas empresas en atencién al impacto que generan. Sobre el hecho de que el
canon solo grave a las empresas que operan en las demarcaciones intercomunitarias,
quedando fuera de la tributacién un 7,1 por 100 de la potencia hidroeléctrica, el
Tribunal justifica el trato desigual en la distribucién competencial establecida en la

Constitucién espafiola, en linea con lo apuntado por el Tribunal comunitario °.

La Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una econo-
mia circular, ha derogado los articulos y disposiciones del Real Decreto 198/2015, de
23 de marzo, a excepcidn de sus arts. 6, 8 (respecto del cual el porcentaje que se ha
de tomar en consideracion debe entenderse hecho al 25,5 por 100), 9, 10, 11 y 14,
asi como la disposicién adicional segunda.

La norma modifica también el TRLA, y otorga una nueva redaccién al art. 112
bis. Por lo que respecta al destino de los ingresos obtenidos, el 50 por 100 del canon
recaudado pasa a ser considerado como un ingreso del Organismo de cuenca, para
financiar las actividades de control, procedimientos, mejora de la calidad y proteccion
del Dominio Pablico Hidrdulico. El 50 por 100 restante se asigna a la financiacién de
los costes del sistema eléctrico previstos en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del
sector eléctrico, referidos a fomento de energfas renovables.

responde a la falta de competencia para establecerlo en las cuencas limitadas a una sola comunidad
auténoma, sino en la falta de competencia para obtener las sumas recaudadas en dichas cuencas, pues
tal competencia hubiera correspondido al érgano correspondiente de las comunidades auténomas (...)
como la finalidad del canon no era proteger las cuencas hidrograficas, sino tan solo obtener recursos
para financiar el déficit de tarifa, el Estado no tenia ningtin interés (aunque tuviera competencia) para
extender el canon a las cuencas intracomunitarias».

5 La Sentencia, no obstante, estimé parcialmente el recurso declarando la nulidad de la dispo-
sicién transitoria segunda, asi como de la disposicién adicional primera, segundo pérrafo, debido a la
aplicacion retroactiva del canon para los ejercicios 2013 y 2014, anteriores a la aprobacién del Real
Decreto impugnado.
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La doctrina jurisprudencial expuesta permite concluir, a efectos de este estudio,
que las medidas de repercusion de costes en el dmbito de los servicios del agua no
tienen por qué ser homogéneas en todo el Estado, ya que su aplicacion depende del
dmbito competencial de la Administracién que adopte la medida; no se considera,
por tanto, ayuda de estado ilegitima, en atencién al principio de especialidad, la
imposicién de una medida de recuperacién de costes en un dmbito competencial
(por ejemplo, en las cuencas intercomunitarias), que no afecte a los usuarios del agua
que realizan su actividad en otro dmbito competencial (por ejemplo, en cuencas
internas).

Dentro del mismo dmbito competencial, la imposicién de la repercusién de cos-
tes ha de ser homogénea ante situaciones que resulten comparables. Las posibles
diferencias de trato que puedan darse deben estar debidamente justificadas, ser pro-
porcionadas y resultar coherentes con el fin perseguido por la norma que regula ese
sector de actividad.

5. AUSENCIA DE EFECTO DIRECTO
DEL PRINCIPIO DE RECUPERACION DE COSTES

Una de las consideraciones mds destacadas que podemos extraer de las Conclusio-
nes del TJUE de fecha 8 de mayo de 2019 (C-105/18) consiste en la confirmacion
de la inaplicacién de la doctrina del efecto directo en relacién con lo dispuesto en
el articulo 9.1 de la DMA, que regula el principio de recuperacién de costes. El Tri-
bunal concluye en que el precepto carece de la incondicionalidad necesaria para que
entre en juego la doctrina del efecto directo, porque la propia diccién del precepto
conmina a los Estados, Gnicamente, a «tener en cuenta» el principio en los servicios
del agua, sin precisar los criterios, métodos o reglas necesarias para llevarlo a efecto.

Aunque la Directiva fijaba objetivos para 2010, obligando a los Estados a garanti-
zar una politica de precios que incentive un uso eficiente del recurso por parte de los
usuarios, la doctrina del efecto directo requeria de un mayor grado de precisién. El
uso del término «incentivos adecuados» tampoco contiene el suficiente grado de con-
crecién, al incorporar un elevado nivel de discrecionalidad. De ello colige el Tribunal
que ningln interesado puede impugnar ante un Tribunal una medida financiera o
tributaria relacionada con la repercusion de costes en materia de aguas, por cuanto
el cumplimiento de la obligacién del Estado de realizar la traslacién de costes exige
una valoracién global del conjunto de exacciones que soportan los usuarios del agua.
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6. ULTIMAS EXCEPCIONES A LA RECUPERACION DE COSTES
EN ESPANA. LA ORDEN MINISTERIAL TED/157/2023,
DE 21 DE FEBRERO, QUE REGULA AYUDAS
A LA DESALACION EN EL AMBITO DEL SEGURA
Y A LA CONDUCCION JUCAR-VINALOPO,
PARA REDUCIR LA REPERCUSION
DEL COSTE ENERGETICO

Las excepciones al principio de recuperacién de costes han estado habitualmente
relacionadas con situaciones excepcionales vinculadas a graves episodios de sequia, en
las que ha sido necesaria la activacién de medidas excepcionales a través de Decretos
o Decretos leyes de sequia'®. También alguna norma autonémica ha operado de ma-
nera puntual excepciones, en este caso incluso de tipo estructural V7.

La Orden TED/157/2023, de 21 de febrero, por la que se establece la excepcién
temporal y parcial al principio de recuperacién de costes del articulo 111 bis del
TRLA, para el aprovechamiento de recursos hidricos procedentes de desalinizadoras
de agua de mar en la Cuenca Hidrografica del Segura, en la provincia de Almeria y en
la conduccién Jucar-Vinalopd, ha supuesto un salto cualitativo en este orden, al apli-
car la excepcidn del principio de recuperacién de costes en situaciones de normalidad
hidrolégica, es decir, en circunstancias en las que no existe sequia declarada, aunque
si déficit, con el objetivo de viabilizar econémicamente la puesta en funcionamiento
de determinadas infraestructuras hidricas infrautilizadas.

Esta orden ministerial establece tarifas subvencionadas para los usuarios de
las aguas desalinizadas procedentes de Instalaciones Desaladoras de Agua Marina
(IDAM) de titularidad estatal situadas en la Demarcacién del Segura, asi como para
los usuarios de la Conduccién Jicar-Vinalopé.

Las desaladoras de Valdelentisco, Torrevieja, Aguilas, Carboneras y Campo de
Dalias producen caudales destinados en parte a usos agricolas, cuyo coste ha sido
necesario subsidiar ante la escalada de los precios energéticos; esta circunstancia hacia
inviable la utilizacién de estos caudales en un sector cuyos mdrgenes estin muy ajus-
tados. La conduccién Jucar-Vinalopé, por su parte, es una transferencia interna en

16 Sobre el particular, es consulta de referencia: ARANA GaRrcia, Estanislao y Miranzo Diaz,

Javier (2021) La gestién de la escasez de agua y de las sequias por parte de las entidades locales. Guia
para una gestién eficiente., Aranzadi, Pamplona, asi como Burcos GarrIDO, Belén (2021) Régimen
juridico administrativo de la sequia y escasez hidrica. Instrumentos para su prevencién y gestién, Aran-
zadi, Pamplona.

17 Por ejemplo, tratindose de aguas regeneradas para uso agricola, riego de jardines, limpieza
viaria y otros usos publicos, la Ley de Baleares 13/2005 de 27 de diciembre de medidas tributarias y
administrativas, en su articulo 51, establece que, en las Islas Baleares: «En ningtin caso habrd lugar a la
recuperacién de costes cuando se trate del riego de zonas de jardin, limpieza viaria u otros usos publicos,
asi como usos agrarios, por lo que se refiere a los efectos sociales que tal recuperacién supone». El pre-
cepto, sin embargo, exige la recuperacién integra cuando se trate de campos de golf. Nétese la referencia
a los «efectos sociales» para justificar la exencién de la recuperacion de costes en el uso agricola.
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el &mbito de planificacién del Jucar, que permite canalizar caudales desde el Azud de
la Marquesa (Cullera, rio Jucar), hasta la cuenca alta del rio Vinalopé en la provincia
de Alicante. La derivacién de estos caudales tiene en comin con las aguas desaladas
el elevado consumo energético, puesto que la toma de la transferencia se sita a nivel
del mar y el caudal trasvasado debe elevarse a mds de 400 metros de altura y a unos
50 kilémetros de distancia.

La orden permite también acogerse a la excepcidn a los usuarios de la desaladora
del Bajo Almanzora, situada en la Demarcacién interna sur andaluza, previa consta-
tacién de que no se comprometen los fines de la planificacién hidrolégica de la De-
marcacion, que en este caso es interna (cuenca mediterrdnea andaluza), y de acuerdo
con los precios que se fijen en una orden ministerial especifica.

Todas estas medidas de estimulo se contemplan de manera transitoria, con el fin
de dar tiempo a la instalacién de energfas renovables que permitan reducir el coste
de explotacién de las infraestructuras, haciéndolas viables. La estimacién, poco rea-
lista, refiere un plazo de aplicacién de las subvenciones que se extenderd hasta el afio
2026, y en todo caso, a un plazo méximo de 10 afnos (art. 2). La amplia motivacion
que contiene la Orden permite aislar un conjunto de argumentos justificativos en
términos generales admisibles.

La subvencién vendria justificada en atencién al principio de asequibilidad, con-
siderando la necesidad de corregir el déficit hidrico estructural que aqueja a estas
demarcaciones en un contexto de cambio climdtico. Un buen motivo de justificacion
es la previsién de permutas de recursos subterrdneos por desalados o conducidos
mediante el acueducto Jucar-Vinalopé, lo que favorecera la recuperacién de nume-
rosos acuiferos que se encuentran en situacion de sobreexplotacién técnica; se prevé
ademds la aprobacién de un plan de choque para la optimizacién de los recursos (fo-
mento de recursos no convencionales). La subvencidn trae causa de la elevacién des-
proporcionada y coyuntural de los costes de la energfa, que afecta de manera decisiva
a las desaladoras de mar del plan AGUA, y a la conduccién de elevacién y trasvase
de caudales desde Cullera hasta Villena (Acueducto Jucar-Vinalopd). Precisamente,
esta infraestructura fue creada para permitir la sustitucién de captaciones de agua
subterrdnea (concesiones) por recursos superficiales trasvasados desde la desemboca-
dura del Jucar. El marco temporal de la medida queda acotado, dado que el consumo
energético, que motiva el incremento de costes, se prevé reducir mediante la cons-
truccién de plantas solares fotovoltaicas ligadas a estas instalaciones. La subvencién
es ademds compatible con la planificacién, ya que al menos el plan hidrolégico del
Segura propone una exencién al principio de recuperacién de costes en relacién con
los recursos externos que puedan acceder a la cuenca, siempre que permitan la per-
muta de recursos sobreexplotados.

En aplicacién del articulo 111.3 bis del TRLA, la Direccién General del Agua
ha autorizado, mediante diversas resoluciones, la firma de convenios entre las con-
federaciones hidrogréficas, la Sociedad Aguas del Jucar, SA, y el resto de actores im-
plicados, para la financiacién y explotacién de estas infraestructuras, articulando de
este modo la excepcién prevista por la Orden ministerial. Se emitié ademds informe
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previo favorable por los Organismos de cuenca del Segura y del Jucar, asi como por la
administracién hidrdulica andaluza, acreditando que la medida no compromete los
objetivos ambientales previstos en los respectivos planes hidroldgicos.

La doctrina jurisprudencial analizada en este trabajo permite evaluar si estas ayu-
das encajan en nuestro ordenamiento juridico. En particular, se cuestiona si son
compatibles con el principio de recuperacién de costes, y por tanto con la Directiva
Marco del Agua; y por otro, si son compatibles con las reglas que rigen la proteccion
de la competencia entre operadores econémicos, en este caso, los usuarios del agua.

De un lado, concurre una justificacién suficiente para la excepcién al principio de
recuperacion de costes, dado que la orden ministerial trata de abordar una situacién
temporal que deberd resolverse con la ¢jecucién de determinadas actuaciones llama-
das a reducir el impacto energético en el coste de produccién del agua. No es una
exencion global de un dmbito o sector completo de actividad, indefinida en el tiem-
po, ya que solo afecta a determinadas infraestructuras, en determinados territorios, y
mientras se ejecuten las actuaciones correctoras. Dado que el principio debe evaluar-
se en el contexto de una interpretacién sistemdtica del conjunto de técnicas, instru-
mentos y previsiones que contempla la Directiva Marco (planificacion, programas de
medidas, aspectos geograficos y climdticos, estudio de los impactos socioeconémicos,
etc.), y desde la éptica de su contribucién a alcanzar los objetivos de la Directiva
(buen estado ecoldgico de las masas de agua), no parece que esta subvencién distor-
sione el funcionamiento del sistema que disefia la norma comunitaria, ni ponga en
riesgo la consecucidn de sus objetivos. Al contrario, seguramente favorecerd la mejora
del estado de las masas de agua, al aportar caudales externos, a un precio asequible,
que permitirdn sustituir captaciones en masas de agua en riesgo de sobreexplotacién.

Las IDAM incluidas en la Orden son infraestructuras de titularidad estatal con
elevado consumo energético que aportan caudales con destino agrario en demarca-
ciones estatales, siendo los estimulos planteados proporcionados y justificados en
atencidn a los fines perseguidos por la norma.

En cuanto a la posible incidencia del derecho de la competencia, acerca de la
posible consideracién de estas subvenciones como ayudas de estado antijuridicas,
la cuestién se plantea en la medida en que estas subvenciones se otorgan a usuarios
que reciben recursos no convencionales desalados o recursos procedentes de una in-
fraestructura de transferencia especifica, quedando al margen aquellos que reciben
el agua mediante otras tecnologias o infraestructuras. Ademds, solo se subvenciona
a los usuarios situados en demarcaciones hidrogréficas intercomunitarias, sin que la
medida beneficie a instalaciones comparables situadas en las demarcaciones internas,
donde, como ocurre en Canarias, también existen usuarios que reciben recursos para
regadio procedentes de desaladoras de agua de mar'®.

'8 Segtin datos del Observatorio Canario de Economia Azul (OCEA), los sectores agrario e in-

dustrial utilizan el 10,30 por 100 y 7,05 por 100 de la produccién de agua desalada de mar, respecti-
vamente. Véase: https://www.gobiernodecanarias.orgleconomialocealestrategia_canaria_de_economia_azul/

ps7/ Revisado el 10 de junio de 2024.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024


https://www.gobiernodecanarias.org/economia/ocea/estrategia_canaria_de_economia_azul/ps7/
https://www.gobiernodecanarias.org/economia/ocea/estrategia_canaria_de_economia_azul/ps7/

64 ANDRES MOLINA GIMENEZ

Estas dudas no parecen cuestionar la correccién de las medidas de estimulo en el
caso de las instalaciones de desalacion de agua de mar, ya que, aplicando los criterios
de la jurisprudencia comunitaria, y en particular, las conclusiones expuestas en la
cuestion prejudicial de 8 de mayo de 2019, y en la Sentencia del TJUE de 7 de no-
viembre de 2019, no se darfan las condiciones necesarias para reputar la existencia de
ayudas de estado incompatibles.

Para ello, habrian de concurrir cuatro circunstancias acumulativas. Por un lado,
constatar que se ha producido una intervencién estatal o el libramiento de un fon-
do estatal; este elemento, en efecto, concurre, en cuanto estamos ante una medida
financiera especifica que afecta al sector. Junto a ello, dicha intervencién deberd ser
susceptible de afectar a los intercambios comerciales. También concurre este hecho,
ya que los usuarios de estos recursos compiten en los mismos mercados que el resto
de usuarios de recursos hidricos. Otro tanto sucede en cuanto a que la medida pueda
conferir una ventaja competitiva, ya que unos usuarios se verdn beneficiados frente
a otros como consecuencia de la reduccién de sus costes operativos. Lo que no con-
curre, sin embargo, es el cardcter selectivo de la ventaja, en cuanto que ésta pueda
falsear o amenazar con falsear la competencia.

Para evidenciar el cardcter selectivo de una medida debe acreditarse que, en el
marco de referencia de un régimen juridico determinado, la medida favorece a deter-
minados sujetos frente a otros que se encuentran en una situacién juridica y fictica
comparable. Aqui es donde el andlisis conducente a calificar las subvenciones de la
orden ministerial como ayudas de Estado no prospera, puesto que los usuarios no
beneficiados por estas medidas no estarian en una situacion juridica y fictica com-

parable.

Los usuarios situados en demarcaciones estatales que no reciben aguas de desala-
doras no estdn en situacién comparable, ya que la subvencién se plantea para unas
instalaciones muy intensivas en el uso de la energia, infrautilizadas debido al precio
del agua producida o transportada, y en un contexto de escasez estructural de recur-
sos hidricos declarado en la planificacién hidroldgica de las demarcaciones afectadas.
No parece, por tanto, que concurra el cardcter selectivo en estas ayudas en relacién
con otros usuarios cuyos recursos no estdn afectados por estas circunstancias.

El hecho de que puedan existir situaciones comparables en demarcaciones in-
ternas autonémicas tampoco determinaria que estos estimulos suponen ayudas de
Estado ilegitimas, ya que como también se deduce de la jurisprudencia comunitaria
analizada, no se aplicard dicho régimen cuando las ayudas se circunscriben al 4émbito
de competencia de la autoridad que las concede. Esto excluiria cualquier trato discri-
minatorio en relacién con instalaciones de desalacién situadas en demarcaciones in-
ternas, como sucede en Canarias, donde hay desaladoras de agua de mar que dedican
parte de las aguas que producen al sector agrario.

Mayores dudas plantean las ayudas a la conduccién Jucar-Vinalopd, ya que es
probable que existan otras infraestructuras y sistemas de explotacién en demarca-
ciones hidrograficas intercomunitarias que, si bien no con la misma dimensién o
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alcance, puedan presentar caracteristicas equivalentes o comparables, en cuanto a la
afectacién del componente energético a su sostenibilidad financiera. Si se detectaran
situaciones equivalentes podria cuestionarse el cardcter selectivo de la medida.

También plantea dudas la aplicacién de esta orden ministerial a la desaladora de
Bajo Almanzora, puesto que esta instalacién se sitda en las cuencas internas andalu-
zas, al margen por tanto de la competencia estatal.

7. CONCLUSIONES

La inadecuacién de los mecanismos de traslado de costes en el sector del agua, la
falta de metodologias y criterios comunes, estandarizados, publicos y transparentes,
puede agravar la situacién de los sectores relacionados con el recurso en los préximos
afnos. En particular, la asequibilidad del suministro podria ponerse en riesgo si no se
es capaz de articular herramientas de financiacién que limiten la repercusion de la
variable energética en el conjunto del sector.

El principio de la recuperacién de costes no tiene en nuestro ordenamiento juridi-
co un efecto directo ni absoluto. Permite modulaciones en atencién a las circunstan-
cias socioecondmicas, geograficas y ambientales que se presenten. Las excepciones a
la recuperacién de costes deben ser, eso si, debidamente justificadas, proporcionadas
y coherentes con la norma que habilite la excepcién.

Las excepciones al principio no deben abarcar sectores completos de actividad
que tengan el agua como factor esencial del proceso productivo, al menos de manera
aprioristica y global; es cierto que el principio de recuperacién de costes no es absolu-
to y debe conciliarse con otros instrumentos previstos en la DMA, asi como con los
objetivos perseguidos por dicha regulacién; pero no parece razonable excluir de raiz
su aplicacién, aunque la jurisprudencia comunitaria lo haya permitido bajo determi-
nadas condiciones.

Las excepciones que se planteen deben a su vez cuidar de no afectar al derecho
de la competencia, evitando que puedan ser consideradas ayudas de estado, para lo
cual es preciso que estén debidamente justificadas en el marco juridico de referencia,
que se desarrollen en el dmbito competencial correspondiente a la autoridad que
las decide, y que sean homogéneas con respecto a todas las empresas y sujetos que
compiten en el dmbito. Ademds, aun cuando las medidas puedan favorecer a deter-
minadas empresas o entidades frente a otras, deberd evitarse su cardcter selectivo, de
modo que no supongan un trato diferenciado y discriminatorio con los usuarios que
se encuentren en una situacién juridica y féctica comparable.

Las dltimas decisiones adoptadas por el Gobierno de Espana, que han excep-
cionado parcialmente la aplicacién del principio de recuperacién de costes en las
Demarcaciones del Segura y Jacar, para viabilizar la utilizacién de las aguas marinas
desaladas, y las procedentes de la conduccién Jucar-Vinalopd, en un contexto de
elevacién de los costes energéticos y escasez estructural de recursos, son justificadas
y proporcionales. La notable elevacién de los costes energéticos condenaba a la in-
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frautilizacién a unas infraestructuras clave para mitigar la sobreexplotacién en las
cuencas del Jucar y del Segura, lo que la subvencién permite corregir, de manera
temporal, hasta que pueda reducirse el coste energético mediante la produccién de
energfa renovable.

La subvencién resulta compatible con la jurisprudencia comunitaria que ha ana-
lizado las excepciones al principio de recuperacién de costes desde la perspectiva
del cumplimiento de la DMA. No se trata de una exclusién global temporalmente
indeterminada; es una excepcién limitada a un dmbito territorial concreto y a unas
infraestructuras también concretas, en las que el impacto de los costes energéticos ha
sido especialmente significativo. La medida, ademds, es compatible con la planifica-
cién hidrolégica de las demarcaciones afectadas.

En cuanto a la adecuacién de estos estimulos con el Derecho de la competencia,
parece claro que la subvencién de los costes energéticos puede afectar a los intercam-
bios comerciales y confiere una ventaja competitiva a los beneficiarios, pero no se
aprecia que constituya una medida selectiva que falsee 0 amenace con falsear la com-
petencia. Ello es asi porque, aunque en el marco juridico de referencia que regula la
subvencién se favorece a determinados productores, los competidores no se encontra-
rdn, con cardcter general, en una situacién fdctica y juridica equivalente o comparable,
por lo que no concurre el requisito de la selectividad de la medida y no se advierte un
trato diferenciado discriminatorio.

Todas las instalaciones subvencionadas son infraestructuras de titularidad estatal
que producen aguas desaladas, una parte de las cuales tienen destino agrario, lo que
no ocurre con otras instalaciones similares en el dmbito de las demarcaciones esta-
tales (por ejemplo, con las desaladoras destinadas exclusivamente a abastecimiento
urbano). Ademds, la medida es proporcionada y justificada en atencién a los fines
perseguidos por la norma, que busca favorecer un uso asequible de recursos hidricos,
disponibles e infrautilizados, en un contexto de escasez y alza de los precios energéti-
cos, con la finalidad de favorecer la recuperacién de acuiferos sobreexplotados.

La existencia de situaciones comparables en demarcaciones hidrograficas internas
no cuestiona la legitimidad de una medida como ésta, que ha sido adoptada dentro
del 4mbito de la competencia estatal; los usuarios que pudieran estar en una situa-
cién equivalente en las demarcaciones internas no estarfan en una situacién juridica
comparable, en este caso por razones competenciales.

Existe no obstante un riesgo de que la Orden TED/157/2023 incurra en un
cardcter selectivo si dentro del 4mbito de las cuencas intercomunitarias se detectan
situaciones fécticamente comparables que no han sido subvencionadas, lo que puede
ocurrir en relacidén con infraestructuras similares a la conduccién Jacar-Vinalopé. Es
decir, sistemas de explotacién ligados a infraestructuras de transferencia con elevado
coste energético en un contexto de déficit estructural de recursos. Habria no obstante
que considerar si en esos casos también concurren situaciones sociales, econémicas,
climdticas o geograficas comparables.
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1. ALMACENAMIENTO MEDIANTE CENTRALES
HIDROELECTRICAS REVERSIBLES EN CANARIAS

1.1. Iniciativas y proyectos

En Canarias, el problema del almacenamiento de energia que trae consigo la uti-
lizacién extensiva de fuentes de produccién de energia renovable se viene abordando
mediante centrales hidroeléctricas reversibles.

La primera central, en funcionamiento desde 2014, es Gorona del Viento — Central
Hidroeléctrica del Hierro, con una potencia de bombeo de 11,2 MW, a los que se su-
man otros 11,4 MW que pueden aportar los aerogeneradores que forman parte de su
estructura. El operador es la empresa mixta: Gorona del Viento El Hierro, S.A., cuyo
capital se reparte entre el Cabildo Insular de El Hierro (60 por 100), el Gobierno
de Canarias (10 por 100) y Endesa (30 por 100). El Hierro tiene una potencia total
instalada de 37,7 MW. En 2019, el 54 por 100 del total de la demanda provino de

esa central hidroeléctrica.

La segunda central, en fase de construccidn, es la central de Chira — Soria - Cen-
tral Hidroeléctrica de Gran Canaria. La instalacién se basa en las presas de Chira y
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de Soria, situadas en el barranco de Arguineguin, en la zona oeste de la isla. Estd
dimensionada para llegar a producir 200 MW (3,5 GW almacenamiento). El pro-
motor y operador es Red Eléctrica de Espana, S.A. (REE,S.A.). Cuando se ponga en
funcionamiento, se espera que esta central sea capaz de atender el 35 por 100 de la
demanda de Gran Canaria, que tiene una capacidad instalada total de 1.220 MW.

La tercera central, en fase de propuesta, es la que se puede denominar Barrancos de
Guimar — Central Hidroeléctrica de Tenerife, que se basaria en las balsas de A7iocheza
y Las Rosas, que en encuentran en ese barranco situado en la zona sureste de la isla.
En tanto que copia de la iniciativa puesta en marcha en Gran Canaria, se plantea que
tenga una potencia de 200 MW, correspondiendo su gestién y operacién a REE, S.A.
Tenerife tiene una capacidad total instalada de 1417 MW.

1.2. Caracteres comunes

Los proyectos descritos comparten caracteres. Se trata de supuestos de central
hidroeléctrica reversible que, como tal, se basa en dos depésitos de agua situados a
diferente altura, conectados entre si por tuberias, en donde, cuando hay demanda de
energfa, el agua cae del mds alto hacia el mds bajo impulsando una turbina hidrdulica
que produce electricidad que se incorpora a la red, mientras que, en los periodos
valle, la energfa disponible se utiliza para bombear agua del depésito inferior al su-
perior. Por la cercania de la costa, el esquema se completa con una planta desaladora
que, alimentada con energia renovable, genera agua para cubrir las necesidades que
puedan producirse. De este modo, los excesos de energia en la red sirven para bom-
bear agua desde abajo hacia arriba con lo que se «almacenan» en forma de agua, hasta
que se utilicen para producir nuevamente la energfa que se demanda.

La principal diferencia de las centrales hidroeléctricas en Canarias con respecto
a las planteadas en muchos lugares de la peninsula es que no se basan en una nueva
utilizacién de embalses de agua prexistentes —no los hay en las islas—, sino que lo
hacen aprovechando algunas infraestructuras hidrdulicas propias, como son las presas
en Gran Canaria —que sirven para recoger aguas de lluvia que circulan por los ba-
rrancos— y las balsas en Tenerife —que son instalaciones en las que se almacena agua
de los acuiferos subterrdneos que no se utilizan en épocas de lluvia y quedan para el
riego en verano—. Esta diferencia explica, igualmente, la utilizacién de desaladoras
para generar agua con la que asegurar la cantidad necesaria para que la central pueda
funcionar.
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2. APUNTE SOBRE LOS SISTEMAS ELECTRICOS INSULARES
Y SU REGULACION SINGULAR

2.1. El «sistema eléctrico canario»

El almacenamiento de energfa renovable en las islas como férmula para asegu-
rar la transicién energética resulta fuertemente condicionada por las singularidades
fisicas y, en su virtud, juridicas que caracterizan el suministro de electricidad en el
archipiélago.

La realidad insular determina que, en las islas, existen 6 sistemas eléctricos, de
pequefia dimensién y aislados (El Hierro, La Palma, La Gomera, Tenerife, Gran
Canaria), con la salvedad de la interconexién que existe entre los sistemas de Fuer-
teventura y Lanzarote (con un cable submarino que conecta ambas redes). Se habla
de la futura interconexién entre La Gomera y Tenerife, asi como entre Fuerteventura
y Gran Canaria, pero, de momento, son propuestas mds o menos viables, técnica y
econdémicamente, sin desarrollo. La consecuencia es que la funcién de almacena-
miento y/o redistribucién de energfa que puede desempenar una red eléctrica amplia
no se cumple en el archipiélago.

En cuanto a la capacidad de produccién, en 2019, la capacidad total era de
3305,81 MW, de los cudles las plantas térmicas que funcionan con derivados del
petréleo —diesel— producian 2.696,36 MW, mientras que la produccién energia
renovable (edlica y fotovoltaica) era de 609,44 MW. En todas las islas siguen funcio-
nando plantas de produccién de energia eléctrica que utilizan combustibles f6siles
(fuel — diésel), dos en cada una de las islas mayores y mds pobladas (Gran Canaria y
Tenerife), sin que existan plantas que utilicen energias intermedias o de transicion
(gas natural).

El problema de almacenamiento que plantea la utilizacién masiva de energfas re-
novables en las islas queda descrito en el siguiente pdrrafo: «La integracién de forma
masiva de energfas renovables no gestionables en los sistemas eléctricos del Sistema
Eléctrico Insular Canario requiere disponer de sistemas de almacenamiento, como
los sistemas de bombeo, que permitan una mdxima integracién de las mismas en
condiciones de seguridad» (Orden IET/728/2014, por el que UNELCO renuncia a

la construccién de la central hidroeléctrica de Chira-Soria).

En ese momento, la tecnologia ya ofrecia varias alternativas: centrales hidroeléc-
tricas reversibles, baterfas ion litio, centrales de hidrégeno. Como queda apunta-
do, por la via de la aprobacién de proyectos, la decisién se ha decantado hacia las
centrales hidroeléctricas reversibles, lo que, por otra parte, coincide con el destino
prioritario que quiere darse a las nuevas concesiones de dominio publico hidrdulico
de conformidad con la Ley Cambio Climdtico 2021 (art. 7).
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2.2. Singularidades del marco regulatorio

La realidad fisica insular condiciona la estructura del servicio eléctrico en el archi-
piélago y, a su vez, las reglas que rigen su implantacién y funcionamiento, incluyendo
las decisiones sobre almacenamiento, esenciales para la consolidacién de las energfas
renovables. La insularidad, la fragmentacién territorial y el aislamiento se imponen
y se proyectan sobre el marco regulatorio como queda de manifiesto en las siguientes
disposiciones:

— La Directiva (UE) 2019/944, del mercado interior de la energfa, establece,
como regla general, que el almacenamiento es una actividad de mercado diferenciada
que no debe ser controlada por gestor red transporte, salvo cuando sean «compo-
nentes de red plenamente integrados». Esta es la situacién de los sistemas eléctricos
insulares.

— La Ley 24/2013 del Sector Eléctrico (modificada por RDL 23/2020 con
el fin de trasponer la Directiva 2019/944) admite, como sus precedentes, el esta-
blecimiento de una reglamentacion singular del suministro de electricidad para los
territorios no peninsulares.

— LaLey 17/2013, para la garantia del suministro e incremento de la compe-
tencia en los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, es esa reglamentacién
singular. En ella se establece que en las islas el gestor y el operador de las redes es
REE, S.A.; que las centrales hidroeléctricas de almacenamiento son «componentes de
red plenamente integrados»; y que, por tanto, su titularidad y gestién corresponde a
REE,S.A. (segtin admite la Directiva 2019/944). De la «trascendencia» suprainsular
de las instalaciones de produccién y de almacenamiento da cuenta el que su cierre
es competencia de la Administracién General del Estado, con independencia de la
competencia «territorial» que corresponde a la Comunidad Auténoma de Canarias y
que se recoge en el Estatuto de Autonomia (art. 163 EAC de 2018).

— EI R.D. 738/2015, regula la actividad de produccién de energia eléctrica
en sistemas eléctricos no peninsulares y el régimen de retribucién basado en costes
regulados, lo que se separa del régimen de costes aplicables en territorio peninsular.

No acaba aqui la singularidad. La insularidad y, con ella, la ausencia de conexién
con la red eléctrica peninsular explica también una regulacién particular en materia
de transicién energética.

La Ley de Cambio Climdtico y Transicién Energética de Canarias de 2022 se
plantea como objetivo la descarbonizacién de la economia insular en 2040 (10 anos
antes que la UE). En orden a su consecucidn, esa Ley formula un conjunto de previ-
siones sobre un modelo energético basado en «el uso racional de la energfa, el incre-
mento planificado y ordenado de las energias renovables y su capacidad de gestién a
través del almacenamiento energético y la gestién de la demanda en todos los sectores
de la economia de Canarias» (art. 3), sefialando que «la produccién de energia eléctri-
ca mediante energfas renovables se apoyard en la instalacién de sistemas y equipos de
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almacenamiento energético con la finalidad de proporcionar capacidad de gestion,
asegurar la calidad del suministro y minimizar el desarrollo de nueva red necesaria
para su integracién» (art. 43.3). No hay precisidn alguna sobre la tecnologia que deba
utilizarse para la consecucién de ese objetivo.

En relacién con el almacenamiento, la Ley de Cambio Climdtico de Canarias
establece que los objetivos deben formar parte de la Estrategia Canaria de Accion
Climdtica (ya aprobada por Decreto 80/2023, de 18 de mayo, del Gobierno de Ca-
narias), que, a su vez, debe ser desarrollada por el Plan de Transicion Energética de
Canarias (borrador 2022) y por la Estrategia de almacenamiento energético de Canarias
(borrador 2022). Los objetivos que se plantean sobre almacenamiento son pasar de
una capacidad de 403 MW (2021) a 4339 MW (2030). En 2024, el objetivo sélo se
ha alcanzado en un 10 por 100 sin que exista previsién sobre una financiacién espe-
cifica que permita en los afios que restan conseguir la capacidad de almacenamiento
planeada.

El limitado desarrollo de los instrumentos de planificacién previstos en la legis-
lacién de cambio climdtico, incluyendo el almacenamiento, y la decidida apuesta
por las centrales hidroeléctricas reversibles, pone de manifiesto que, en esta materia,
el orden de toma de decisiones es: «primero los proyectos, luego las estrategias y los
objetivos, y mds tarde los planes». La insularidad, pero sobre todo la urgencia del
cambio de modelo energético, explican esa realidad; también que el modelo de or-
denacién disefiado por la Ley de Cambio Climdtico, dada su enorme complejidad,
cuando sea aprobado, en lugar de establecer el camino a seguir se limitard a reconocer
las instalaciones ya aprobadas y en funcionamiento. Esta es la primera paradoja de la
experiencia en las islas con el almacenamiento de energia renovable.

3. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
SOBRE EL ALMACENAMIENTO

3.1. Eleccion de la tecnologia

La experiencia insular con el almacenamiento permite identificar un conjunto
de cuestiones controvertidas o polémicas que, de uno u otro modo, condicionan la
toma de decisiones y su viabilidad. El primero de ello es la eleccién de la tecnologia
mds adecuada y, en particular, la determinacién de los criterios que han de guiar esa
decisién.

El caso de Gran Canaria sirve como ejemplo. Lo que se discute —y se plan-
teé— fue la opcién entre almacenar energia mediante centrales hidroeléctricas re-
versibles —Chira-Soria— o bien hacerlo utilizando otras tecnologfas, como baterias
y/o centrales de hidrégeno. El operador y promotor de la actuacién, REE, S.A., se
decanté por la opcién de la central hidroeléctrica reversible, una tecnologia madura,
bien conocida y estable. Por su parte, el Informe Deloitte — Endesa («Los Territorios
No Peninsulares 100 por 100 descarbonizados en 2040: la vanguardia de la transicion
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energética en Espania», junio 2020), se decanta por baterias y centrales de hidrégeno
como respaldo; una tecnologfa que requiere una inversién menos costosa, con un
coste energfa mds bajo que las centrales hidroeléctricas reversibles y menos ocupacion
de suelo, por tanto, con menor impacto territorial y ambiental.

Mas alld del supuesto concreto, el debate suscita varios interrogantes, entre ellos:
squién y cémo se «elige» la tecnologfa cuando no se trata de una iniciativa del mer-
cado? ;rige el principio de neutralidad tecnoldgica? Y, por otra parte, una vez tomada
la decisién, ;como reaccionar a los cambios tecnoldgicos que se produzcan mientras
se tramitan los procedimientos de autorizacién y ejecucién de los proyectos elegidos?
sse cambia la tecnologfa, se asume su obsolescencia? En el dmbito de los servicios
publicos, esta situacién se corresponde con la cldusula de progreso; la diferencia es
que no existe tal actividad publificada y que la evolucién tecnolégica es mucho mids
ripida que el contexto en que esa cldusula fue delimitada.

3.2. Localizacion territorial (impacto ambiental)

El otro conflicto, andlogo al que se plantea en territorio continental pero agrava-
do por lo finito y reducido del territorio insular, es el relativo a dénde localizar las
instalaciones de almacenamiento, en este caso las centrales hidroeléctricas reversibles
y, como el anterior, qué criterios deben ser tenidos en cuenta para elegir un lugar
frente a otro. Como en otros sitios, lo que se plantea es una controversia de hondo
calado: si la proteccién ambiental —de los recursos naturales— puede frenar o in-
cluso impedir la puesta en marcha de las actuaciones necesarias para llevar a cabo la
transicién energética que requiere la descarbonizacién de la economia.

En cierta medida, ese debate explica la incertidumbre legislativa en las islas sobre
quién y cémo decide la ubicacién de esas instalaciones. La Ley del Sector Eléctrico de
Canarias de 1997 lo encomienda al Gobierno autonémica mediante su declaracién
como actuacién de interés general, por tanto, mediante acto autorizatorio sin plan
previo. Por su parte, la Ley del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de 2017
lo atribuye a los Cabildos Insulares en tanto que determinacién de los Planes Insula-
res de Ordenacién, por tanto, via planeamiento de ordenacioén territorial. Finalmen-
te, sin derogacién ni desplazamiento de las anteriores, la Ley de Cambio Climdtico
de 2022 asigna esa tarea al Plan de Transicion Energética de Canarias, que corresponde
aprobar al Gobierno autondmico, a estos efectos, un planeamiento sectorial o espe-
cial. En la prictica, todos los mecanismos funcionan simultdéneamente, lo que no es
sinénimo de certidumbre juridica.

A esos interrogantes se suma la evaluacién ambiental de los planes y proyectos.
Las reglas son las mismas que en la peninsula puesto que se rige por la Ley de Evalua-
cién Ambiental de 2013 y sus complementos (RDL 20/2022). No obstante, la fra-
gilidad de la biodiversidad insular lleva, con mayor facilidad, hacia la denegacién de
la evaluacién ambiental y, con ella, el rechazo de los proyectos —o su reconduccién
hacia la exclusiones previstas en la legislacion de evaluacién ambiental—, y mucho
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menos hacia la adopcién de medidas correctoras, alternativas o compensatorias que,
de acuerdo con la normativa ambiental, es la via mds adecuada para viabilizar la im-
plantacién de las instalaciones que demanda la transicién energética.

La experiencia en las islas, corta pero intensa, muestra que el almacenamiento de
energias renovables no se escapa del conflicto territorial y ambiental —lo ejemplifica
el conflicto politico, social y medidtico en torno a la construccién de la central de
Chira — Soria—. E, igualmente, que la trascendencia de estas instalaciones (lucha
cambio climdtico) lleva a no esperar por un plan previo que pondere las distintas
opciones y adopte férmulas equilibradas. Como se adelantd, la localizacién de las
centrales de Gorona del Viento, de Chira—Soria y la propuesta en los Barrancos de
Guimar fue decidida sin plan previo (tampoco EAE), sélo alguna mencién en los
Planes Hidroldgicos Insulares.

En cuanto a las herramientas juridicas para legitimar la instalacién de plantas de
produccién de energias limpias, de lo que viene ocurriendo en Canarias cabe destacar
que la imperiosa necesidad de avanzar hacia la descarbonizacién parece que lleva ha-
cia una norma especial —que trate esas actuaciones como proyecto de interés pablico
o general—, que permita su tramitacién por un procedimiento urgente y abreviado,
incluyendo la simplificacidn, si no exencidn, de evaluacién ambiental, y que vincule
su autorizacién con un titulo habilitante Gnico que evite las demoras resultantes de
la concurrencia de muchas Administraciones puablicas. El riesgo es que la inevitable
visién especializada oculte o desplace algunos equilibrios de especial trascendencia en
territorios tan frégiles ambientalmente como los insulares.

3.3. Financiacion (inversion y operacion)

El otro asunto controvertido es el relativo al coste y financiacién de las instala-
ciones de almacenamiento mediante centrales hidroeléctricas reversibles. Los datos
principales son los siguientes:

—  Gorona del Viento (El Hierro) tuvo un coste inicial de 82 mill/euros, de los
cuales 35 mill/euros lo fueron con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.
En funcionamiento desde 2014, la retribucién que percibe lo es como «generador
de energia eléctrica» conforme al régimen especial para territorios extrapeninsulares
(la CNMC viene discutiendo su importe en razén de que la inversion ya estd amor-
tizada).

—  Chira — Soria (Gran Canaria) —en construccién— tiene previsto un coste
de 618 mill/euros (inicialmente 320, reconocido por la Administracién 588 mill/
euros en Orden TED/1243/2022). Se prevé el inicio de su actividad en 2026. La
retribucién que percibird lo serd como «instalacién integrada en la red», inicialmente
72 mill/euros/afo (costes regulados repercutidos en tarifa).

—  Barrancos de Guimar (Tenerife) —en fase de borrador— tiene un coste apro-
ximado de 800 mill/euros. Se dice que pueda entrar en funcionamiento en 2030. A
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imagen de la central de Chira — Soria, su retribucién lo serd como instalacién inte-
grada en la red, no como generador de energfa.

Como en los otros debates, la financiacién —coste implantacién y retribucién de
la actividad— plantea interrogantes que también estin abiertos: a) ;como y quién
asume (deberfa asumir) estas inversiones: el operador, la tarifa eléctrica, los presu-
puestos generales?; b) una vez que entren en funcionamiento, ;cémo debe retribuirse
la actividad: como generacién —en funcién de la electricidad incorporada red— o
como actividad regulada —retribucién tasada—?Y, en dltima instancia, ;la adecua-
cién de la tecnologia elegida debe evaluarse comparando el coste de esta energfa con
el coste de la energia «convencional» —hoy por hoy, inferior—?

La Ley de Cambio Climdtico de Canarias nada dice sobre financiacién de las
instalaciones de almacenamiento, ni sobre fiscalidad. Pero, sin duda, se trata de un
debate que debe ser puesto encima de la mesa, abordado y resuelto, porque la viabili-
dad de esas actuaciones y su funcionamiento pasa por aclarar esas cuestiones.

4. EXPERIENCIA INSULAR CON EL ALMACENAMIENTO
MEDIANTE CENTRALES HIDROELECTRICAS REVERSIBLES

El funcionamiento de las centrales hidroeléctricas reversibles en las islas se puede
sintetizar del modo siguiente: a) Gorona del Viento (El Hierro), en 2020, los 5 aero-
generadores —molinos— y la central hidroeléctrica atendieron el 100 por 100 de la
demanda insular durante 54 dias (la media fue el 41 por 100 del consumo anual), el
resto fue atendido por la central diésel de Los Llanos; y b) Chira-Soria (Gran Cana-
ria), se prevé que cuando entre en funcionamiento cubrird el 35 por 100 del consu-
mo de la isla, el resto de la demanda serd atendida por energias renovables y, en todo
caso, por las centrales térmicas de Jindmar y de Barranco de Tirajana.

En ambos casos se defiende esa realidad y su mayor coste por el impacto positivo
en la reduccién de la huella de carbono (CO2) y por la reduccién que comporta en
el consumo de productos derivados del petréleo. En otras palabras, la energia es mds
cara, pero es mds limpia y menos contaminante. Ahora bien, como queda expuesto,
el almacenamiento no evita la necesidad de seguir utilizando energia de origen f6sil
procedente de las centrales diésel tradicionales para poder garantizar la regularidad y
seguridad del suministro de electricidad.

La situacién descrita —fundamentalmente, la dependencia de centrales tradi-
cionales— obliga a plantearse la siguiente pregunta: ;mds aerogeneradores y mds
centrales reversibles podrian reemplazar esa energia de origen f6sil?

En el estado actual de la tecnologia, la respuesta es negativa. El crecimiento de
la generacién renovable precisa de almacenamiento: la red actual no admite toda la
produccién y se vierte lo que no puede acceder. Las centrales hidroeléctricas rever-
sibles tropiezan con el mismo problema: la dificultad para gestionar la energfa. Si el
viento se para, la central termina pardndose. Esta realidad es mds evidente en sistemas
eléctricos pequenos, sin capacidad de interconexién, como son los insulares. Como
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queda dicho, en estos es obligado contar con centrales tradicionales de respaldo. A
reganadientes, lo reconoce Ley Cambio Climdtico Canarias: «2. Excepcionalmente,
la autorizacién de nuevos grupos de generacién con combustible de origen fdsil,
asi como la renovacién o ampliacién temporal de autorizaciones ya concedidas. ..
quedard condicionada a la garantia del suministro y siempre en funcién de que la de-
manda de energfa eléctrica no pueda ser cubierta con generacion de origen renovable
en el momento de la autorizacién» (art. 45).

Esa realidad determina que, en las islas, salvo cambio tecnolégico radical, el mix
energético en 2040 serd, aproximadamente, 30/40 por 100 de energia renovable,
30/40 por 100 de centrales eléctricas reversibles, y 20/30 por 100 de energfa de cen-
trales f6siles. La seguridad de las redes —por su reducido tamano y aislamiento— y
la garantia de suministro requieren de centrales de respaldo, mejor de GNL que de
derivados del petréleo, pero en Canarias se ha rechazado el uso de gas natural, por
tanto, mientras se construyen las centrales hidroeléctricas reversibles se seguird pro-
duciendo el mismo CO2 y luego, menos, pero se mantendrd. En consecuencia, la
transicion energética comporta una segunda paradoja —que contrasta con el discur-
so publico—, la imperiosa necesidad de seguir contando con centrales de generacion
que emplean energfas fésiles para poder garantizar la seguridad y la continuidad del
suministro eléctrico.

En fin, valorado en su conjunto, el modelo de almacenamiento con centrales
hidroeléctricas reversibles puesto en marcha en las islas implica refuerza un sistema
eléctrico centralizado y planificado, en tanto integrado con la red de transporte y con
costes regulados, una realidad que contrasta fuertemente con el modelo de almace-
namiento diversificado y descentralizado, en régimen de mercado, que propugna la
normativa europea en tanto mds adecuado para la consecucién de los objetivos de
transicién energética y descarbonizacién de la economia (Directiva 2019/944).

5. REFLEXION FINAL

El almacenamiento de energia renovable es un medio imprescindible para la tran-
sicidén energética —tanto como potenciar la red de transporte y distribucién, més en
territorio continental—. A estos efectos, el almacenamiento a gran escala mediante
centrales hidroeléctricas reversibles es una modalidad con tecnologia madura, aunque
existen otras alternativas con menor impacto territorial (baterfas y centrales de hidré-
geno). En todo caso, el almacenamiento no es suficiente para sustituir la produccién
de electricidad mediante energfas fésiles —no sin interrupciones de suministro—; la
utilizacién de centrales de respaldo, seguird formando parte del suministro de energia
eléctrica, sin que las instalaciones de almacenamiento sean suficiente para reempla-
zarlas. El tiempo dird, en términos de coste de la energfa, de impactos territoriales y
de consecucién de los objetivos de descarbonizacidn, si aquél es el adecuado para los
territorios insulares.
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1. EL HIDROGENO RENOVABLE
COMO EL VECTOR ENERGETICO DEL FUTURO

Aungque el hidrégeno no sélo se puede extraer del agua, lo cierto es que en los
tltimos tiempos el hidrégeno electrolitico producido a partir de energfa renovable
(hidrégeno renovable) ha adquirido una potencialidad insospechada. Seguramente
no es el combustible infinito del futuro, pero su mayor gestionabilidad y regulacién,
como vector energético, si que lo configura como un elemento decisivo dentro del
proceso de descarbonizacién de la economia y de transicién sostenible del modelo
energético. Y es que, aunque se trate de un negocio de produccién, y no de simple
extraccién, con sus costes aparejados, y dependa en dltima instancia de la propia
disponibilidad tanto de energia renovable —no sélo excedentaria, sino adicional—
como de agua —en un tiempo y lugar determinados—, el hidrégeno, el elemento
mids bésico, comun, ligero y ubicuo del Universo, se revela como indispensable para
alcanzar, al menos en el escenario europeo, los objetivos de neutralidad climdtica de

2050.

Como decimos, aunque no sea el combustible eterno, si se configura como un
vector estratégico clave para solucionar los problemas de dependencia energética ex-



78 LORENZO MELLADO RUIZ

terna’, intermitencia en la disponibilidad de renovables y casacién/ajuste entre oferta
y demanda de las mismas, por su capacidad de produccién iz situ, de almacenamien-
to/regulacién y de progresiva sustitucién de las fuentes de energia fosil por energia
100 por 100 renovable, y sin apenas emisiones ni residuos. Por ello se ha resenado
que el hidrégeno renovable puede aportar importantes beneficios en términos de
«operacion, estabilidad y equilibrio de la red»*. A su contribucién para la descarboni-
zacion de sectores dificiles de electrificar, como la siderurgia o el transporte pesado,
se une sobre todo su funcionalidad de regulacién del sistema, evitando la irregulari-
dad de las renovables a través de su produccién y almacenamiento y aprovechando
incluso el exceso de generacién de las mismas en momentos de baja demanda o de
innecesariedad en determinadas zonas o regiones. Se trata pues de mejorar la propia
flexibilidad de los sistemas energéticos, equilibrando la oferta y la demanda cuando
se genere demasiada energfa o no la suficiente, y contribuyéndose asi, paralelamente,
a impulsar la propia eficiencia energética. Estas funcionalidades convergen, ademis,
en el escenario mayor de transicién europea hacia un sistema integrado de energia
limpia, que garantice los dos objetivos nucleares de seguridad del suministro (y auto-
nomia estratégica) y de asequibilidad del recurso.

En este sentido, el posible incremento de la demanda obedecerd seguramente a
dichos atributos del hidrégeno renovable: ligero, almacenable, reactivo, con un alto
contenido energético por unidad de masa y con fécil produccién a escala industrial ®.

El hidrégeno renovable constituye, pues, un elemento clave para dar cumpli-
miento a los objetivos europeos sobre descarbonizacidn, electrificacién e impulso
del principio de circularidad, viabilizando la necesaria integracién de la produccion
de energia renovable en el sistema a través de sus posibilidades de gestién, almace-
namiento y traslado. Pero a la vez supone uno de los mds claros ejemplos actuales de
imbricacién entre la gestién del agua y la produccién de energia. Aunque no pueda
hablarse realmente de un reaprovechamiento de los recursos hidricos tras la desinte-
gracién molecular que produce el hidrégeno, la interrelacién se pone de manifiesto
desde la éptica sostenible de produccién de nueva energia renovable s6lo a través del
agua y de la utilizacién de electricidad renovable, con aplicacién luego para diversos
tipos de usos (combustible a través de pilas de hidrégeno, materia prima para la in-
dustria, produccién de electricidad, etc. ), combindndose ademds, gracias a su mayor

' Vid., asi, el Considerando 60 de la Directiva (UE) 2023/2413, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de octubre, por la que se modifican la Directiva (UE) 2018/2001, el Reglamento (UE)
2018/1999 y la Directiva 98/70/CE en lo que respecta a la promocién de la energia procedente de
fuentes renovables, y se deroga la Directiva (UE) 2015/652, del Consejo.

2 Leva Lorez, A. D., «La ordenacién del suministro de hidrégeno renovable. En especial: al-
macenamiento, transporte y distribuciény, Revista Vasca de Administracion Piblica, 124, 2022, p. 23.

> Agencia Internacional de la Energfa, «The future of Hydrogen, seizing today’s opportunities»,
disponible en htips:/fwww.iea.orglreports/the-future-of-hydrogen

4 Vid., por ejemplo, Ferrary, G. E, «La regulacién del hidrégeno y de los gases renovables en la
Unién Europea», en ALENza GaRcia, J. E y MEeLLapo Ruiz, L. (Coords.), Estudios sobre cambio climd-
tico y transicion energética. Estudios conmemorativos del XXV aniversario del acceso a la Cdtedra del profesor
Inigo del Guayo Castiella, Marcial Pons, Madrid, 2022, p. 223 y ss.
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capacidad de gestién/almacenamiento, tanto la produccién localizada y distribuida
como el transporte a largas distancias a zonas o territorios de mayor demanda.

El binomio agua-energia se ejemplifica aqui, pues, a través de una auténtica revo-
lucién’, que puede convertir al hidrégeno renovable en la energia verde del futuro,
mds quizds por sus caracteristicas instrumentales de gestionabilidad y flexibilidad
de uso —y, sobre todo, de posible reequilibrio, cuando sea necesario, del sistema
energético— que por su disponibilidad absoluta o su contribucién cuantitativa a las
necesidades energéticas. Pero, a la vez, se tratard de un binomio de compleja con-
dicionalizacién estratégica: quizds se pase entonces de la denominada «geopolitica
del hidrégeno», desde la transicién de la competencia energética internacional y el
control de los recursos fisicos al desarrollo de la tecnologia y la posesién de los dere-
chos de propiedad intelectual®, a la dependencia interna pero de la efectiva disponi-
bilidad tanto de los recursos renovables como, sobre todo, de los recursos naturales
—agua— necesarios para la produccién y comercializacion del hidrégeno.

Y es que el hidrégeno no es una fuente de energfa primaria (como los combusti-
bles fésiles), sino un vector o producto energético que hay que producir’, mediante
diferentes procesos que demandan ademds un consumo energético. Podria produ-
cirse entonces en cualquier momento y lugar —no dependiendo de la importacién
externa de recursos escasos—, y trasladarse ademds a diferentes zonas, pero su com-
petitividad final y su propia viabilidad dentro del mix de produccién dependerd
igualmente de dicho balance energético final y de la propia repercusién ambiental
derivada de su uso (pensando sobre todo en el consumo de recursos hidricos sufi-
cientes y disponibles).

Nos encontramos en definitiva ante un nuevo vector energético mds eficiente,
sostenible y accesible que, cuando sea competitivo, coadyuvard decisivamente al des-
plazamiento (necesario) de las fuentes tradicionales basadas en el carbono.

> AriNo ORTt1z, G., La revolucion del hidrdgeno. Nuevo vector del sistema eléctrico, Thomson Reu-

ters Aranzadi, Madrid, 2022.

¢ Vid. EscriBano, G. y URBAsOs, L., «La geopolitica del hidrégeno renovable en Espafia: implica-
ciones internacionales y reconfiguracion regional», Panorama Social, 36, (2022).

7 Como se ha dicho, no es por tanto un elemento que pueda tomarse directamente de la natura-
leza, una fuente de energfa primaria, sino un vector energético (como la electricidad) y por ello se tiene
que fabricar o producir. «Por vector energético tenemos que entender que es un producto que requiere de una
aportacion de energia para ser obtenido y que cuenta con la particularidad de ser capaz de almacenar energia
para, posteriormente, ser liberada de forma gradual cuando sea requerida», AviLa Ropricuez, C. M.,
«Aspectos juridicos del impulso del hidrégeno como materia prima, combustible y vector energéticon,

Revista General de Derecho de los Sectores Regulados, 7, (2020).
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2. LA NECESIDAD DE UN MARCO EUROPEO REGULATORIO
ADECUADO: ENTRE LA INTERVENCION Y EL MERCADO

2.1. Hacia la creacion de un mercado interior sobre hidrégeno renovable

Hasta dicho momento, la Unién Europea lleva ya afios llamando la atencién
sobre la potencialidad del hidrégeno renovable, como la opcién mds compatible con
el objetivo de neutralidad climdtica y contaminacién cero a largo plazo y la mds co-
herente ademds con un sistema energético integrado. La transicién del sistema ener-
gético basado en los combustibles fésiles y en la dependencia externa a un ecosistema
de hidrégeno derivado de fuentes renovables ha de ofrecer flexibilidad en la gestion y
mayor margen de regulacién de las necesidades, utilizdindose para el almacenamiento
diario o estacional como apoyo e incluso como amortiguacién y aumentdndose asi el
gran objetivo de la seguridad del suministro en todo el territorio europeo®.

La respuesta estratégica europea se sustenta sobre dos grandes objetivos: i) uno
inicial a corto plazo, de reduccién progresiva de los costes de inversién y produccion
—no sélo de electricidad renovable, cada vez mds asequible, sino de disponibilidad
juridica de recursos hidricos— a través de la innovacién tecnoldgica en el sector, el
apoyo publico y las economias de escala y una intervencién publica proporcional
(mediante de la exigencia de determinados requisitos de garantia —garantias de ori-
gen, certificacion, etiquetado, trazabilidad, etc., con vistas a lograr un cierto equili-
brio entre el consumo de recursos naturales y materias primas y la proteccién am-
biental y climdtica); y ii) y otro a medio y largo plazo de vertebracién de un auténtico
mercado interior transfronterizo del hidrégeno renovable, que logre garantizar, a tra-
vés de los intercambios libres, la sostenibilidad, la seguridad energética y la igualdad
entre operadores del sistema.

La creacién de un marco regulador a nivel de la Unién para las redes y los mer-
cados especificos del hidrégeno renovable deberia contribuir, pues, a la integraciéon
e interconexién de los mercados y las redes nacionales de hidrégeno. No se trataria,
pues, légicamente, de una liberalizacion absoluta a nivel de la Unién, sino de un
mercado regulado, orientado a la ordenacién —garantias minimas de seguridad para
operadores y consumidores— y optimizacion de la entera cadena de valor del hidré-
geno renovable.

La apuesta por el mercado deberia inducir, segtin las instituciones comunitarias,
a una mayor competencia —dando seguridad para las inversiones iniciales y las de-
cisiones operacionales—, con fijacién de los precios por el mercado —y evitando
en lo posible subvenciones cruzadas entre sectores—, asequibilidad y seguridad del
suministro.

8 Desde la inclusion del hidrégeno renovable en la Directiva 2018/2001, de 11 de diciembre,
relativa al fomento del uso de energfa procedente de fuentes renovables, a los efectos de que los Estados
miembros establezcan mecanismos adecuados de garantia de origen.
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El marco regulatorio europeo en ciernes (Propuestas de Reglamento y Directiva
sobre los mercados interiores del gas natural y los gases renovables y del hidrégeno?)
establece, asi, un modelo transitorio y flexible de implantacién de este mercado in-
terior, excepcionando en una primera fase determinadas exigencias —para favorecer
la recuperacién de inversiones y reducir los iniciales costes de produccién— e in-
corporando un modelo progresivo de integracidn de infraestructuras y de mercados
nacionales. No en vano, y a diferencia de otros procesos anteriores de liberalizacion
de sectores energéticos, se trata de la construccién de un mercado ex novo para el
libre intercambio comunitario del hidrégeno renovable, entendiéndose que la propia
competencia conllevard no sélo el incremento de la produccién del mismo sino el
aseguramiento final del acceso de todos los consumidores a un energia sostenible y
limpia.

Esta «creacién» singular, unida al cardcter incipiente ain de la dimensién co-
mercial del hidrégeno renovable, hace que la estrategia europea se asiente realmente
sobre el objetivo mixto de promocién no sélo de la oferta (produccién de hidrégeno
renovable) sino de la propia demanda del mismo por los consumidores, ain escasa.
Se trata de construir realmente una nueva «economia» del hidrégeno en Europa, lo
que requiere un enfoque completo de todo su ciclo de vida. La produccién de hidré-
geno a partir de fuentes renovables o con bajas emisiones de carbono, el desarrollo de
infraestructuras para el suministro de hidrégeno a los consumidores finales y, como
decimos, la creacién —consecuente— de demanda en el mercado deben llevarse a
cabo en paralelo, activando, como han sefialado las instituciones europeas, un «czrcu-
lo virtuoso de aumento de la oferta y la demanda de hidrégeno».

El «ecosistema» europeo del hidrégeno se basar, asi, en la propia separaciéon —
flexible y gradual— de actividades, desarrollindose la produccién y comercializacion
—a semejanza del sector eléctrico y gasista— en régimen de libre competencia, y el
almacenamiento, transporte y distribucién, para evitar la ineficiencia de la duplica-
cién de redes, en términos regulados, garantizdindose en cualquier caso el acceso a las
infraestructuras en base a criterios de transparencia y no discriminacién. La garantia
de separacién de actividades y el libre y no discriminatorio acceso de terceros a las
redes (Ginicas), segun tarifas reguladas (hasta 2030, no obstante, cabr el acceso nego-
ciado o pactado) se orientan claramente a la promocién de la inversién en la produc-
cién de hidrégeno renovable. Serd necesario garantizar también el acceso de terceros
a las instalaciones de almacenamiento de hidrégeno y a las terminales de hidrégeno,
sobre la base de los principios de suficiencia, continuidad y capacidad firme de las
conexiones y redes.

?  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los mercados in-
teriores del gas natural y los gases renovables y del hidrégeno (versién refundida), Documento
COM/2021/804 final, y Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a nor-
mas comunes para los mercados interiores del gas natural y los gases renovables y del hidrégeno, Do-
cumento COM/2021/803 final, de 15 de diciembre de 2021. Con fecha 8 de diciembre de 2023 las
instituciones comunitarias alcanzaron finalmente un acuerdo conjunto sobre el mercado del hidrégeno

y el gas descarbonizado.
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La dialéctica entre intervencién/regulacién —y su proyeccién en materia de ac-
ceso, separacion de actividades, tarifas, etc— constituye, en el fondo, el problema
fundamental de esta nueva normativa en materia de hidrégeno renovable. Porque
parece claro que un régimen regulatorio claro y sin excepciones podria generar segu-
ridad juridica para atraer inversiones y reducir los costes administrativos inherentes
a las actividades de control, pero, por otro lado, se trata de construir un mercado y
una «regulacién» desde cero, mientras que en otros sectores (electricidad y gas) tal
conformacién ha sido progresiva y en sucesivas fases, con mercados (demanda) rela-
tivamente maduros ya y con suficientes interconexiones a nivel transfronterizo. De
ahi las propuestas de gradualidad, flexibilidad y excepciones presentes en los textos
comunitarios '°.

Junto a esta dualidad secuencial de objetivos, el paquete comunitario de reformas
sobre hidrégeno pretende igualmente conjugar una doble perspectiva regulatoria en
funcién del dmbito territorial correspondiente. Pretenden compatibilizarse, asi, tanto
mercados abiertos —transfronterizos o nacionales— como mercados y redes regio-
nales, de tal forma que quepa tanto la produccién, el traslado y el suministro de hi-
drégeno a través de redes, infraestructuras e interconexiones, incluso internacionales,
como la produccién y el autoabastecimiento local o distribuido, alli donde la misma
sea mds eficiente, a través de la conexién directa —y en entornos cerrados— entre la
produccién y el consumo de hidrégeno renovable. Pretende asegurarse asi tanto una
produccién suficiente para el libre intercambio como el aprovechamiento directo de
los recursos (renovables e hidricos) por parte de las zonas (valles) especificas (a través
de redes cerradas de distribucién, pues).

En este contexto de flexibilidad y diferenciacién, pero con el objetivo dltimo
de integracién de mercados a nivel comunitario, la aprobacién de un marco regu-
latorio especifico parece ineludible, pero no sélo como garantia de la competencia
y la competitividad de las inversiones y actividades sino también para la efectiva
proteccién de los derechos de los consumidores finales. El «Paquete europeo sobre
Hidrégeno y Gas Descarbonizado», que pronto se materializard en las dos normas
resefiadas, pretende establecer asi las bases para la creacién de los mercados —
verdes y competitivos— de hidrégeno desde un esquema flexible de gobernanza
energética.

Evidentemente, el desarrollo dindmico de la economia del hidrégeno renovable y
el libre intercambio del mismo a nivel de la Unidn exigen, entre otras necesidades, la
definicién de normas claras y uniformes (por ejemplo sobre el porcentaje permitido de
hidrégeno en la red de gas natural, en su caso), la adaptaciéon correspondiente de los
requisitos de los proyectos de interés comun a las infraestructuras y redes especificas,
la planificacién coordinada de las infraestructuras de electricidad y gas, la reasignacion
de las infraestructuras de gas existentes, asi como la formulacién de reglas claras para la
alimentacién del hidrégeno certificado procedente de fuentes de energia renovables,

10 Mids detalladamente, Tanask, L. y HERRERA ANCHUSTEGUL, L., «Hidrégeno y gas descarboniza-

do», disponible en hrtps://almacendederecho.orglhidrogeno-y-gas-descarbonizado
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etc'!. Se requiere, pues, un enfoque regulatorio de confianza y garantia. El impulso
paralelo, y a la vez decidido, de la oferta y la demanda exige un esquema normativo
de intervencién proporcionada y de regulacién del mercado que incentive la puesta
en marcha de proyectos y la produccién de hidrégeno y a la vez fortalezca la con-
fianza de los consumidores en el mismo y la propia conversion de la asequibilidad en
mayor consumo (no sélo se habla, asi, de consumidores activos, sino «capacitados»,
articuldndose soluciones de garantia —libertad de contratacién y cambio entre su-
ministradores, herramientas comprensibles de comparacién de precios, claridad en
la facturacién y pago, digitalizacién del consumo, etc.— para una efectiva tutela de
los mismos).

No se trata s6lo de construir un «mercado», sino de conformar e integrar la de-
manda en el mismo. Por eso no sélo se prevé una regulacién de los derechos/obliga-
ciones de los sujetos intervinientes en el sistema de hidrégeno, desde su produccion
hasta su distribucién final, sino, en paralelo, de las garantias minimas insoslayables de
los consumidores. Es verdad que, como se ha dicho, el ciudadano de los mercados no
parece ser ya tanto un ciudadano como un «cliente con derechos», sometido «al domi-
nio de la competencia total»'*, pero lo cierto es que las propuestas normativas en esta
materia si parecen prestar, en base a dichas premisas, una especial atencién/proteccién
del consumidor, a través del reconocimiento de obligaciones ptblicas (de informa-
cidn, transparencia, tratamiento no discriminatorio, etc.) y de una serie de derechos y
garantias de los mismos, con una especial atencién a las situaciones de vulnerabilidad
energética.

Se trata, en definitiva, de que el hidrégeno renovable contribuya decisivamente
a la consecucién de los cuatro grandes objetivos (dimensiones) de la politica ener-
gética europea: la seguridad energética (reduciendo la dependencia externa de hi-
drocarburos y energia fésil y diversificando las fuentes de abastecimiento, general o
distribuido), la eficiencia energética (moderando y reequilibrando la demanda con
fuentes de cardcter ciclico y regenerativo), la descarbonizacién de la economia (no
s6lo via reduccién de emisiones y electrificacién sino de disminucién de la demanda
via regulacién de la oferta de energfa renovable) y la combinacién entre innovacién
(tecnolégica) y competitividad empresarial.

El nuevo entorno regulatorio debe partir, asi, de la propia simplificacién del
concepto normativo y las clases de hidrégeno, aportando una clasificacién juridica
comun no basada en el esquema convencional de colores (por la mera fuente de
produccién) sino en una evaluacién cientifica independiente, y basada en el ciclo
de vida de las emisiones a lo largo de todo el proceso de produccién y transporte
del hidrégeno. A partir de aqui, con criterios transparentes de evaluacién, sistemas

""" Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Hacia una hoja de ruta para un hidrégeno

limpio — Contribucién de los entes locales y regionales a una Europa climdticamente neutra, DOUE,
C 324/41, de 1 de octubre de 2020.

2 NacHTWEY, O., La sociedad del descenso. Precariedad y desigualdad en la era posdemocrdtica,
Paidés, Madrid, 2017, p. 92.
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integrados de identificacién y pardmetros uniformes de certificacién se estimulard
la inversion privada —a través de mecanismos de apoyo claros y equitativos— y la
propia «densificacién» de los mercados interiores de hidrégeno, de tal forma que
a través de la propia competencia se consiga una reduccion de precios, una priori-
zacion por el consumo de fuentes de origen renovable y una tutela eficiente de los
consumidores finales, especialmente en casos de pobreza o vulnerabilidad energética.
La Unién Europea persigue aprovechar, en definitiva, las diferencias en los costes de
produccién en todo su territorio, de modo que, a través de un marco minimo de or-
denacién de las actividades, prevalezca el medio de produccién mds barato mediante
una competencia legal.

Se trata, como puede verse, de unos objetivos realmente ambiciosos, desde el
propio contraste entre la aun falta de madurez no sélo de dicho mercado sino de
las propias estrategias de produccién comercial y las potencialidades inherentes a
un vector energético limpio, accesible/asequible y, sobre todo, capaz de contribuir

decisivamente a la integracién del sistema energético .

2.2. La garantia de partida: ;cuando el hidrégeno renovable
es «realmente» renovable? La funcionalidad del Reglamento
Delegado (UE) 2023/1184, de 10 de febrero

El hidrégeno renovable puede jugar, pues, un papel decisivo, en la transicién
energética europea, sobre todo desde la perspectiva de la consecucién de los objetivos
de descarbonizacién y de reequilibrio/regulacién de la balanza energética global.

Pero para ello hace falta confianza y seguridad. Seguridad en un marco regulatorio
especifico, proporcionado y acomodado a esta nueva realidad plurifuncional. Y con-
fianza en que el hidrégeno producido proviene realmente de fuentes de energfa reno-
vable (se insiste también en la actualidad en la necesidad de garantizar igualmente la
calidad del hidrégeno, a través de un control efectivo mediante sistemas inteligentes
de suministro y normas de certificacién renovable).

El esquema regulatorio abierto de libre mercado se atempera, pues, a la luz de las
exigencias de un minimo de calidad y pureza del hidrégeno renovable, asi como de ga-
rantia efectiva de reduccién de emisiones (priorizando por ejemplo el acceso a las redes
segun la capacidad de emisién del productor) '“.

3 «El hidrégeno producido mediante electrélisis con electricidad renovable puede desempefiar

un papel »nodal» particularmente importante en un sistema energético integrado, pues puede aportar
eficiencia en la medida en que puede integrar grandes porcentajes de generacion variable de energfas
renovables, descargando las redes en periodos de abundante oferta y proporcionando almacenamiento
a largo plazo para el sistema energético”, AviLa Ropricuez, C. M., «Aspectos juridicos del impulso
L., 0p. cit.

14 Al respecto resulta clave el desarrollo de las previsiones comunitarias llevado a cabo por el
Reglamento Delegado (UE) 2023/1185,, de la Comisién, de 10 de febrero, que completa la Direc-
tiva (UE) 2018/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo estableciendo un umbral minimo para
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Ya la Directiva (UE) 2018/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre, relativa al fomento del uso de energfa procedente de fuentes renovables,
habia llamado la atencién sobre la necesidad de establecer un sistema adecuado de
garantias de origen para los gases renovables, a fin de ofrecer a los consumidores finales
transparencia sobre los mismos y promover a la vez su comercializacién transfronte-
riza.

El Reglamento Delegado (UE) 2023/1184, de 10 de febrero, bien que con un
dmbito material de aplicacién mds amplio, obedece a tales objetivos, estableciendo
una metodologia comin a nivel de la Unién para la definicién de las normas especi-
ficas para la produccién de carburantes liquidos y gaseosos renovables de origen no
biolégico.

Se trata de asegurar, pues, que el hidrégeno introducido en el sistema (redes) es
efectiva y totalmente renovable (y que se puede «contabilizar» como tal), ya se trate
de electricidad de produccién propia, ya obtenida de la red.

Para garantizarlo, la primera posibilidad, y mds sencilla, es que la electricidad
renovable se obtenga de forma directa desde una instalacién de produccién no co-
nectada a la red: en estos casos la electricidad se presume renovable directamente. Es
posible, sin embargo, que la electricidad renovable sea de produccién propia, pero
no haya una conexién fisica directa entre el electrolizador y la planta de produccién
de los combustibles: en este caso, si hay que «probar» la conexién directa, demos-
trdndose: i) que entre el electrolizador y la planta exista linea directa o estdn dentro
de la misma instalacidn; ii) que el electrolizador se pusiera en funcionamiento como
mucho tres afios antes; y iii) que el electrolizador no estd conectado a la red y, si lo
estd, existen sistemas de medicién inteligente que demuestran que no se ha obtenido
electricidad de la red para dicha produccién.

La otra opcién es utilizar —para producir el hidrégeno renovable— electricidad
de la red. En este caso, para contabilizar los carburantes no biolégicos como total-
mente renovables es necesario que: i) la instalacién de produccién del carburante
esté situada en una zona de ofertas (normalmente un pais) en la que la proporcién
media de electricidad renovable haya superado el 90 por 100 en el ano natural an-
terior (cuota dominante) y ii) la produccién de carburantes no supere un niimero
mdximo de horas establecido en relaciéon con la proporcién de electricidad renovable
de dicha zona. Es decir, que la electricidad del pais deberia ser, en el ano anterior,
précticamente de origen renovable (mds del 90 por 100) y la produccién temporal de
carburantes renovables ajustada a la mdxima disponibilidad de electricidad renovable
de la zona. Si se cumplen estos dos requisitos, no seria necesario, ademds, «adicionar»
mids produccién renovable.

la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero aplicable a los combustibles de carbono
reciclado y especificando una metodologfa para evaluar la reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero derivada de los carburantes liquidos y gaseosos renovables de origen no biolégico y de los
combustibles de carbono reciclado.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



86 LORENZO MELLADO RUIZ

Lo normal, sin embargo, es que la zona de ofertas no tenga mds del 90 por 100 de
electricidad renovable atn. En este caso, se puede extraer electricidad de la red y con-
tabilizar el hidrégeno producido como renovables siempre que: i) la intensidad de las
emisiones sea inferior a un umbral determinado; ii) se disponga de contratos de compra
de electricidad renovable al menos por la cantidad de electricidad declarada totalmente
renovable; iii) se cumplan las exigencias de correlacién geografica y temporal; y iv) la
electricidad que alimenta el electrolizador se consuma en periodos en los que las insta-
laciones renovables de generacion de electricidad sea redespachadas a la baja.

Si un pais (o zona de oferta) no cumple con alguno de los dos criterios genera-
les establecidos (cuota significativa ya instalada de renovables o umbral minimo de
emisiones) se considera que no tiene un sistema eléctrico suficientemente descarbo-
nizado, con lo que para poder producir hidrégeno con electricidad proveniente de la
red deberd probar: i) que ésta es «adicional» o de nueva generacién; ii) que se utiliza
para producir hidrégeno en el mismo «momento» que se genera y iii) que se hace a
la vez en el mismo «lugar».

Estos tres criterios (adicionalidad, correlacién geogrifica y correlacién tempo-
ral) marcan, pues, las exigencias minimas para la consideracién del hidrégeno como
totalmente renovable. El primero viene a matizar, en el fondo, las consideraciones
iniciales sobre la virtualidad del hidrégeno renovable, a producir a partir de los «ex-
cedentes» de energfa solar o edlica fundamentalmente. No es exactamente asi: para
producir una cantidad determinada de hidrégeno renovable se necesita la cantidad
correspondiente (suficiente) de electricidad renovable, pero sin detraerla de otros
usos o aplicaciones anteriores; si no se dispone de ella, hay que generar mds elec-
tricidad renovable. La produccién de hidrégeno debe apoyar la descarbonizacién y
electrificacién del modelo, pero sin generar mds presion sobre la generacién de elec-
tricidad. Ademads, ha de demostrarse que la produccién de hidrégeno es correlativa
a la obtencién de la electricidad renovable utilizada (correlacién mensual hasta el 31
de diciembre de 2019 y horaria después). Y, finalmente, el electrolizador que produce
el hidrégeno renovable y la instalacién que genera la electricidad renovable —para
producirlo— han de estar ubicados en la misma zona de ofertas. La «contabilizacién»
como renovable del hidrégeno —y la generacién de confianza subsiguiente en tal
cardcter— pasa, en fin, por la efectiva disponibilidad de electricidad renovable sufi-
ciente (y no eventualmente excedentaria), en un mismo lugar (zona de produccién/

oferta) y en un mismo intervalo horario .

3. LA SITUACION A NIVEL INTERNO

La complejidad regulatoria derivada de las propuestas comunitarias —basadas
tanto en la transicién verde del gas natural como en el impulso de los gases renovables

15 Sobre estos principios puede verse por ejemplo SivAN OcHoa, P, «Adicionalidad y correlacién

geogréficay temporal en materia de hidrégeno renovable», en DEL Guavo CAsTIELLA, I. y MELLADO Ruiz,
L. (Dirs.), Retos regulatorios de los gases renovables en la economia circular, Marcial Pons, Madrid, 2023.
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en general y del hidrégeno 100 por 100 verde en particular— y la propia lentitud de
los procesos de conformacién normativa —y de intereses— en el seno de la Unién,
no tiene sin embargo equivalente con la misma desidia y asincronia normativas del
proceso interno de asuncién de las exigencias de promocién de los gases renovables
en el marco de los objetivos de descarbonizacién y neutralizacién climdtica'°.

Dado el objetivo final de construccién de un mercado interno transfronterizo
para el libre intercambio entre el hidrégeno producido descentralizadamente, es
comprensible la espera/dependencia de los Estados para el ajustamiento de su sis-
tema normativo a las exigencias —sobre todo de mercado— de la Unién Europea.
Pero lo cierto es que, salvando dicho nicleo de armonizacién comin, centrado fun-
damentalmente en el papel de los operadores del sistema y en la tutela efectiva de los
consumidores, el grueso del modelo y sistema de produccién y gestién del hidrége-
no renovable serd competencia de desarrollo de los Estados miembros, limitdndose
las previsiones regulatorias comunitarias a la necesaria observancia de las libertades
econdmicas y, en consecuencia, a la —mera— condicionalizacién de la aprobacién
de los procedimientos internos de intervencion y autorizacién, necesariamente obje-
tivos, publicos y no discriminatorios. En este sentido, serfa necesaria la aprobacién,
al margen de las minimas y aisladas previsiones que se comentan a continuacién, de
una regulacién adecuada sobre todo en relacién con los titulos habilitantes para la
utilizacién privativa del dominio publico con vistas a la produccién de hidrégeno,
con las exigencias urbanisticas y territoriales para la instalacién de las plantas de
produccién de hidrégeno renovable, con las autorizaciones ambientales y sustantivas
para el proceso de produccién, etc. Nada de esto se ha aprobado atin, y nada de esto
se regulard previsiblemente a nivel europeo ...

Efectivamente, frente a alguna propuesta legislativa de transposicién integral de
la regulacién del hidrégeno renovable, finalmente desechada, en los dltimos anos
hemos asistido a la mera transposicién parcial de algunos de los elementos ancilares
sobre la cadena de valor del hidrégeno renovable. Al margen de los instrumentos
estratégicos y programdticos publicados, sélo se han aprobado en los tltimos anos
una serie de disposiciones especificas para el fomento del transporte de hidrégeno
a través de redes de hidrégeno especificas (RD-Ley 6/2022, de 29 de marzo, in-
troduciendo una nueva D. A. 38.2 en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector
de hidrocarburos), como actividad declarada ademds «de interés general», aunque
también es posible la inyeccién de hidrégeno y su transporte a través de redes ya
existentes de gas natural, siempre y cuando resulte técnicamente posible y seguro
(art. 54.3 de la citada norma) y para el establecimiento de un sistema de garantias de
origen del hidrégeno renovable (RD 376/2022, de 17 de mayo, por el que se regu-

lan los criterios de sostenibilidad y de reduccién de las emisiones de gases de efecto

16 Sobre la ausencia de un marco regulatorio adecuado acerca del régimen de responsabilidades de

los distintos sujetos, los objetivos finales a conseguir y el esquema de mecanismos de apoyo se manifesté
tempranamente por ejemplo DEL Guavo CastieLLa, 1., «Régimen juridico de los gases renovables,
con especial referencia al hidrégeno», en RECUERDA GIRELA, M. A., Anuario de Derecho Administrativo
2021, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2021, p. 535 y ss.
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invernadero de los biocarburantes, bioliquidos y combustibles de biomasa, asi como
el sistema de garantias de origen de los gases renovables'’), a lo que hay que anadir
las propias exigencias genéricas para la disponibilidad de energia renovable (contrato
con productor o comercializador o exigencias de proximidad para la instalacién de
una central eléctrica en régimen de autoconsumo, en funcién del RD 244/2019, de 5
de abril, por el que se regulan las condiciones administrativas, técnicas y econémicas
del autoconsumo de energfa eléctrica), los titulos ambientales o urbanisticos exigibles
para la instalacién de plantas o electrolizadores o instalaciones de almacenamiento de
hidrégeno, la disponibilidad privativa de recursos hidricos suficientes via concesién
de aguas, etc.

Por lo demds, recientemente también se ha modificado el RD 1183/2020, de 29
de diciembre, de acceso y conexién a las redes de transporte y distribucién de energia
eléctrica, a fin de solucionar los problemas atisbados de acumulacién de peticiones
de acceso a las redes para conectar nuevos consumos, entre ellos la produccion de
hidrégeno renovable, estableciendo —para garantizar un impulso ordenado de la
demanda de electricidad— un procedimiento de concurso en el que se tengan en
cuenta criterios de madurez de los proyectos, volumen de inversiones asociadas y
contribucién a la descarbonizacién de la demanda energética, entre otros (art. 31 del

RD-Ley 8/2023, de 27 de diciembre).

Es evidente que la respuesta interna estatal resulta insuficiente para un impulso
decidido de la economia y los proyectos concretos sobre hidrégeno renovable (sobre
todo teniendo en cuenta que la regulacién comunitaria, que habrd que transponer,
bésicamente se limita a los aspectos bdsicos regulatorios del mercado interior so-
bre hidrégeno), tanto desde un punto de vista integral de incentivacion de las ac-
tuaciones como especifico de articulacién de los mecanismos juridicos habilitantes
necesarios tanto para la produccién de hidrégeno como para su almacenamiento y
suministro. Y ello a pesar de que exista ya, atn sin desarrollo, una prevision legal de
impulso y fomento de la penetracion de los gases renovables, incluyendo el biogis,
el biometano, el hidrégeno y otros combustibles, en cuya fabricacién se hayan usado
exclusivamente materias primas y energfa de origen renovable o permitan la reutili-
zacion de residuos orgdnicos o subproductos de origen animal o vegetal, a través de
la aprobacién de planes especificos '®.

No puede olvidarse que el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-
2030 (PNIEC) pretende alcanzar en 2030 una reduccién del 23 por 100 de las
emisiones de gases de efecto invernadero respecto de 1990, que el 42 por 100 de
la energia consumida proceda de fuentes renovables, una mejora en un 39,5 por
100 de la eficiencia energética y un origen renovable del 74 por 100 de la energia

17" Régimen de garantias de origen —del productor o del comercializador— realmente necesario
g g g p

desde el punto de vista de la confianza y la seguridad en la nueva economia del hidrégeno, siempre y
cuando el titular de la planta de produccién no sea también el propio productor de la electricidad en
régimen de autoconsumo.

'8 Art. 12.1 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética.
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producida'®, con un objetivo final de alcanzar la neutralidad en carbono en 2050
con un 100 por 100 de energfa renovable generada en linea con los objetivos euro-
peos fijados en el Green Deal. También a nivel interno, pues, el hidrégeno renovable
—junto con el resto de gases renovables— se presenta como necesario para alcanzar
estos objetivos de descarbonizacién y transicidn energética sostenible. Pero a la vez,
y desde enfoques de produccién distribuida y localizada, que serian los prioritarios
en una primera fase de despliegue al menos en nuestro pais, no pueden obviarse las
posibilidades econémicas inherentes a la creacién de nuevas cadenas de valor y opor-
tunidades de empleo como alternativas de transicidn justa para sectores y territorios
con dificultades de desarrollo.

Por ello, el marco regulatorio a nivel interno no sélo deberia dar respuesta a
dichas exigencias sustantivas sino reforzar, ademds, la propia simplificacién y agiliza-
cién de los procedimientos administrativos internos de produccién del hidrégeno.
Ello pasaria seguramente por reconsiderar la propia calificacién juridica de la acti-
vidad, como actividad industrial quimica, al menos en funcién del volumen cuan-
titativo de produccién (y de los propios fines de la misma: produccién industrial a
gran escala o produccién local 77 situ para el abastecimiento directo de las estaciones
de servicio), revisindose entonces las limitaciones (barreras regulatorias) derivadas
sobre todo de los suelos de posible implantacién de las infraestructuras®® (y sobre
todo de las hidrogeneras, como instalaciones de almacenamiento o servicio directo
a los consumidores)?®! y de —la complejidad de— los procedimientos preventivos
de evaluacién de impacto ambiental y control integrado de la contaminacién (que
no tienen en cuenta por ahora realmente la fuente empleada para la produccién del

19 Atn mds, en el borrador de actualizacién del PNIEC 2023-2030, actualmente en tramitacién,

estos objetivos para 2030 incluso se han incrementado: 32 por 100 de reduccién de emisiones de gases
de efecto invernadero respecto a 1990; 48 por 100 de renovables sobre el uso final de la energfa; 44 por
100 de mejora de la eficiencia energética en términos de energfa final, 81 por 100 de energia renovable
en la generacién eléctrica y reduccién de la dependencia energética hasta un 51 por 100.

2 Como se ha dicho, si la produccién de hidrégeno se realiza a pequefia escala 77 situ (comercial o
doméstica) y a través de un proceso como la electrdlisis sin apenas emisiones contaminantes de CO2 no
resultan proporcionadas las barreras regulatorias actuales, siendo necesario que el legislador diferencie
en el marco juridico del hidrégeno el método de produccién, la cantidad diaria producida, la capacidad
del almacenamiento y el propésito de dicha produccion: «en la medida en que un electrolizador tiene mis
similitudes con un transformador eléctrico que con una industria quimica deberia permitirse la implantacion
de los mismos en todo tipo de suelos, precisamente para que pueda construirse la planta de produccién in situ
cerca de plantas fotovoltaicas, parques edlicos, estaciones de servicio ubicadas en suelo urbano o incluso edifi-
cios para impulsarse el autoconsumo de los mismos», AviLa RopriGuez, C. M., «Cuestiones juridicas sobre
el papel de los entes locales en la transicién energética: hacia la produccién y el consumo del hidrégeno
renovable», REALA, 16, (2021), p. 80.

?' Es verdad que hasta ahora la produccién de hidrégeno se ha producido fundamentalmente
a nivel industrial, pero los nuevos usos y aplicaciones del mismo propician que los electrolizadores se
encuentren integrados en las propias instalaciones de energia renovable para regular su generacion e in-
termitencia, o directamente en el lugar de consumo, como las hidrogeneras para el repostaje directo de
turismos o camiones, Informe «Recomendaciones legislativas para el sector del hidrégeno en Espana,
Hylaw-Fundacién para el desarrollo de las nuevas tecnologias del hidrégeno en Aragén, disponible en

https:/Ihidrogenoaragon. orgles/proyectos/hylaw/
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hidrégeno). Como se viene sugiriendo, los criterios de evaluacién ambiental podrian
diferenciar, asi, los diferentes métodos de produccién del hidrégeno, para usos in-
dustriales a gran escala o para la produccién de hidrégeno como un vector energético
por medio de electrdlisis para fines energéticos.

Se precisaria, pues, el establecimiento de una base legal —especifica, adaptaday
proporcional— para las instalaciones de conversién de la electricidad renovable en
hidrégeno por medio de la electrélisis (diferente al esquema regulatorio comun de
los demds gases inorgédnicos), sustentada deseablemente en un enfoque integrado
de evaluacidn del ciclo de vida de la actividad y la diferenciacién —a efectos urba-
nisticos, territoriales, ambientales, etc.— entre la produccién industrial y la produc-
cioén in situ, donde la clave no reside en el transporte y comercializacién con terceros
sino en la consideracion técnica de las hidrogeneras como estaciones de servicio y en
la proximidad (correlacién geografica) entre la produccién y el suministro final del
hidrégeno renovable. Se superaria asi la consideracién tradicional de las plantas de
produccién de hidrégeno como industrias quimicas, sin importar el tipo de produc-
cién o la presencia (o ausencia) de sustancias nocivas involucradas en el proceso?,
lo que daria lugar a desproporcionados requisitos procedimentales y sustantivos para
tecnologfas con cero emisiones como la electrolisis.

4. BREVES CONCLUSIONES FINALES

Resulta patente el contraste entre los ambiciosos objetivos de desarrollo del hi-
drégeno renovable a nivel europeo y la atin limitada realidad —tanto de produccién
como de demanda— de este nuevo vector energético renovable. Sin embargo las
potencialidades instrumentales insitas en el mismo (versatilidad, flexibilidad regula-
toria, gestionabilidad de la energfa producida, etc.), unidas a las propias capacidades
de produccién propia (y de laminacién de la actual dependencia externa de combus-
tibles fésiles) y a los maltiples usos del mismo quizs justifiquen dicho impulso, sin
precedentes antes a nivel comunitario, en su Ultima orientacién a la conformacion
de un auténtico mercado interior en materia de hidrégeno renovable en el seno de
la Unién Europea.

La necesidad de un marco regulatorio especifico y adaptado se hace precisa tanto
desde el punto de vista del fomento de la inversién a través de la seguridad juridica
y la minimizacién de barreras burocrdticas y procedimentales y del impulso de la
demanda a través de la adecuada proteccion de los consumidores finales, derivando
la opcién verde de la propia decisién en el mercado de los mismos.

Se trata, pues, de una estrategia mixta, de promocién paralela de la oferta y la de-
manda, pero desde un enfoque progresivo y flexible que permita el impulso inicial en
el marco de los grandes principios actuales del derecho energético europeo: seguridad
del suministro, asequibilidad de la energfa final, sostenibilidad y eficiencia.

2 Informe «Recomendaciones legislativas para el sector ...», op. cit., p. 7.
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Dicho objetivo de conformacién final de un mercado europeo integrado e in-
terconectado ha de hacerse compatible con la estimulacién de la produccién y el
consumo localizados y distribuidos del hidrégeno renovable. A través del propio
autoconsumo, la cooperacion energética —comunidades de energias renovables— y
la produccién local se potenciard la eficiencia y el ahorro, asi como la estimulacion
productiva de zonas en procesos de transicién econémica.

Este marco regulatorio minimo europeo —centrado en las actividades de merca-
do, la garantia de una efectiva competencia y la salvaguarda de una serie de obliga-
ciones minimas de interés general— ha de completarse a nivel interno con la orde-
nacién sustantiva de las propias actividades de produccién, distribucién y consumo
del hidrégeno renovable. Se precisa pues una regulacién también especifica no sélo
en materia de garantias de origen o transporte, sino de los requisitos para la insta-
lacién de las plantas, la propia produccién del hidrégeno, los impactos ambientales
de la actividad, etc., que deberia basarse en una evaluacién cientifica de los riesgos
del ciclo de vida del mismo y la diferenciacién procedimental del tipo de hidrégeno
a producir.

Se trata, en fin, de una oportunidad geoestratégica indudable, en momentos de
ineluctable transicién energética. Los objetivos de descarbonizacidn, reducciéon de
emisiones y potenciacion de la eficiencia, el ahorro y la soberania energética a través
de las energias renovables imponen un cambio disruptivo del sistema y del propio
mix energético de los Estados. El hidrégeno renovable puede contribuir a ello, junto
con la propia seguridad del suministro y la asequibilidad y proteccién de los consu-
midores. Pero la necesidad de energia renovable suficiente (no meramente sobrante)
y de agua, en calidad y cantidad suficientes, y la necesaria correlacién temporal y
geogréfica de los recursos, también pone de manifiesto la reconsideracién —también
en el plano juridico— del propio binomio agua-energfa, dos recursos estratégicos,
escasos y en intima interrelacién.
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1. INTRODUCCION: EXPECTATIVAS JURIDICAS
Y RIESGOS DEL DERECHO'

Utilizo aqui el concepto «expectativa juridica» siguiendo la definicién del profesor
Ferrajoli, es decir, como expectativa de efectividad de un derecho subjetivo o de una
facultad que el derecho positivo reconoce.?

Es sabido que, en particular, el derecho administrativo sectorial puede llegar a
generar grandes expectativas y, a la vez, importantes riesgos normativos, unos riesgos
que derivan del mismo derecho objetivo. El sector de las energfas procedentes de
fuentes renovables es buena muestra de ello y asi ha tenido ocasiéon de senalarlo la
doctrina académica en no pocas ocasiones.?

El derecho europeo de las energfas renovables estd subordinado a modificaciones
constantes, principalmente por ser un sector de marcado cardcter estratégico y cam-
biante ante circunstancias excepcionales por imprevistas. * Tales cambios inciden en las
expectativas que, en un momento dado, la legislacién vigente genera en los operadores
privados y, también, en la ciudadania. Luego, ciertos riesgos juridicos emergen de la
inestabilidad normativa, de los cambios sucesivos de la regulacién de un determinado
sector econdmico. Asi, teorias como la de los denominados «riesgos regulatorios» reve-
lan las imperfecciones del ordenamiento juridico, incluido el ordenamiento europeo,

! Este trabajo parte de la ponencia presentada en las [ Jornadas del Foro Juridico Binomio Agua

y Energia, que tuvieron lugar en Almeria los dias 27 y 28 de abril de 2023. Se realiza en el marco
del proyecto de investigacién «La regulacién de riesgos derivados del cambio climdtico y las nuevas
formulas para su justa distribucién social. La transicién hidrica como sector de referencia» (P1ID2022-
140060NB-100).

2 FerrajoLi, Luigi, (1997), «Expectativas y garantias. Primeras tesis de una teorfa axiomatizada
del Derecho», edicién digital Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 20, pp. 235-278, quien
reconoce que el concepto «expectativa» es extrano al léxico juridico corriente, pero «central para el
andlisis légico de las diversas figuras de derecho subjetivo, asi como de las relaciones juridicas y de las co-
rrespondientes garantias» (p. 236); y considera que «todos los derechos subjetivos consisten, en efecto,
en expectativas» (p. 240). En particular, «las expectativas juridicas son expectativas de efectividad de las
normas juridicas y de las obligaciones y prohibiciones dispuestas o predispuestas por ellas. El sentimien-
to de seguridad juridica viene dado precisamente por la (mdxima) correspondencia entre expectativas
normativas y expectativas cognitivas, generada por la existencia de las garantias idéneas» (p. 245).

> Me excuso desde este momento por no citar las incontables fuentes bibliogréficas existentes
sobre el tema de las energias renovables, ante el riesgo de no incluir las més relevantes. Este trabajo tiene
Unicamente por objeto realizar una descripcion critica de legislacién europea en la materia aprobada los
tltimos afos, a los meros efectos que constan en su titulo.

*  Enlosdfas de cierre de este trabajo se ha publicado nueva legislacién europea sobre el mercado de la
electricidad que incide, aunque poco, en el régimen de la energfa eléctrica procedente de fuentes renova-
bles. Me refiero al Reglamento (UE) 2024/1747 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de
2024, por el que se modifican los Reglamentos (UE) 2019/942 y 2019/943 en relacion con la mejora de la
configuracién del mercado de la electricidad de la Unidn, y la Directiva (UE) 2024/1711 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por la que se modifican las Directivas (UE) 2018/2001 y
2019/944 en relacién con la mejora de la configuracién del mercado dela electricidad dela Unién (DOUE
ndm. 1747, de 26 de junio de 2024).
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asi como de la actividad de regulacién de los organismos publicos que supervisan los
mercados.

Asimismo, la sobrerregulacién incide de manera negativa en el ejercicio de las
facultades que la legislacion reconoce a personas fisicas o juridicas, porque dificulta
la accesibilidad del derecho; una sobrerregulacién que, todo sea dicho, se acrecien-
ta a su vez por la propia expansion del derecho europeo, y no solo en los dmbitos
de la energia.

Otras veces las posibilidades de ejercicio de derechos y facultades se truncan sin
que existan cambios normativos sustanciales o un exceso de regulacién. Se frustran
por una normativa de baja calidad —por su alta complejidad, pongamos por caso—
que implica graves dificultades de aplicacién de las reglas juridicas al caso concreto
por parte de las autoridades competentes. Igualmente se puede hablar de riesgo nor-
mativo cuando existe una gestion publica deficiente del marco juridico ordenador
de un sector que afecta de manera directa a las expectativas que ese mismo marco ha
generado.

Con este panorama aumentan los costes de cumplimiento normativo, las infrac-
ciones y la conflictividad administrativas, asi como una judicializacién excesiva de la
interpretacion de las reglas juridicas; y, en el caso especifico que aqui nos ocupa, cre-
cen los obstdculos a la transicién energética indispensable para ralentizar el cambio
climdtico y superar, en los tiempos actuales, la crisis energética.

Por consiguiente, los derechos subjetivos que reconoce el derecho objetivo tien-
den a ser inestables por la falta o debilidad de las garantias de la efectividad de su
ejercicio. Y ello afecta a la confianza legitima en los reguladores. Los mayores riesgos
normativos son la degradacién de la seguridad juridica, la desconfianza y la carencia
de credibilidad de la legislacién. El principio constitucional de seguridad juridica
exige unos requisitos minimos de calidad del sistema normativo, el cual ha de ofrecer
certeza y garantias de las expectativas juridicas reconocidas por el derecho positivo.

Con todo, como se pondrd de relieve en este trabajo, en los tltimos afios la Unién
Europea atiende a los riesgos que, para la efectividad los derechos subjetivos, pue-
de implicar la concurrencia de autoridades de diferentes niveles gubernamentales
en procedimientos administrativos superpuestos para el otorgamiento de un tnico
titulo juridico habilitante, es decir, para lograr una tnica resolucién administrativa
en un procedimiento complejo gestionado por diferentes administraciones publicas.
La presencia de intereses ptblicos y privados en contradiccidn es una constante en
cualquier procedimiento administrativo, mucho mds cuando nos situamos en el sec-
tor de las energfas renovables ante procedimientos de alta complejidad con intereses
de titularidad de las distintas administraciones implicadas en razén de las respectivas
competencias sectoriales (medio ambiente, energfa, agua, ordenacién del territorio
y urbanismo, entre otras), con, ademds, una considerable falta de coordinacién y
colaboracién entre ellas.

Ello me lleva a cuestionar seriamente si el reparto constitucional y estatutario
de competencias materiales entre las diferentes administraciones que componen un
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Estado multinivel como el nuestro —atendiendo, por supuesto, al dmbito de auto-
nomia correspondiente para la gestién de los respectivos intereses ptblicos—, puede
generar importantes riesgos para el ejercicio de los derechos subjetivos que reconoce
o regula el ordenamiento juridico. La intervencién de diversas administraciones y 6r-
ganos para la gestién del cimulo de trdmites previstos en las normas juridicas incide
en las iniciativas y la confianza de los operadores econdmicos, sobre todo por el alto
coste de las cargas administrativas de los preceptivos titulos habilitantes ya sea para
las instalaciones energéticas ya sea para las actividades vinculadas a las mismas.

A partir de este contexto, el presente trabajo pretende describir la reciente legis-
lacién europea aplicable al sector de las energfas de fuentes renovables y, en particu-
lar, las medidas juridicas excepcionales adoptadas por la Unidn ante la situacién de
emergencia energética causada por la invasién rusa de Ucrania. Las medidas urgentes
se orientan de manera directa al crecimiento y expansion de las energfas renovables
en un plazo breve de tiempo y en todo el territorio de la Unién, ante la situacién
extraordinaria de un posible desabastecimiento energético por los sucesivos conflic-
tos bélicos. Por consiguiente, gran parte de ellas estdn orientadas a la racionalizacion
administrativa, si bien la concurrencia de distintos instrumentos legislativos para
idénticas medidas merece mds de una critica.

2. CALIDAD NORMATIVA'Y RACIONALIDAD
ADMINISTRATIVA: INSTRUMENTOS CONOCIDOS
Y SECTORIALMENTE INSUFICIENTES

Las técnicas e instrumentos conocidos para mejorar la calidad de las normas son
la simplificacién y la reduccién de cargas administrativas, asi como la evaluacién de
impacto normativo.

La técnica, incluso el principio juridico, de la simplificacién administrativa ha de
realizarse considerando el marco juridico en el que se asienta porque la politica piblica
de reforma o de mejora de la calidad de la regulacion, con la que engarza la simplifica-
cién de procedimientos y de trdmites administrativos, proviene de su inclusién en las
agendas politicas internacionales, nacionales y regionales por imperativos econémicos,
con una cultura juridica algo alejada entre si.

De hecho, la simplificacién administrativa es un objetivo en si mismo —un ob-
jetivo global, podria decirse— para cuya consecucién se articulan estrategias, progra-
mas y acciones publicas cuyos origenes coinciden, en parte, con la Regulatory Reform
gestada en Estados Unidos de América en los anos setenta y ochenta del siglo pasado.
También en los pasados noventa, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarro-
llo Econémico (OCDE) senalé la necesidad de abordar la reduccién de barreas nor-
mativas y, con ello, la mejora de las normas, con el fin de mejorar la competitividad
empresarial y estimular el crecimiento econémico global.

Algo mis tarde, la reforma regulatoria se traslada desde los EEU a la Unién Eu-
ropea en una suerte de préstamo legal (legal borrowing) y como clara manifestaciéon
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de hibridacién (hibridization) —segun las acertadas expresiones de Wienere— que
culminard con las conocidas politicas europeas Better Regulation y Smart Regulation.
Con estas estrategias comunitarias enlazan la simplificacion y la reduccién de cargas
administrativas, ambas orientadas a la mejora de la calidad normativa en términos de
eliminacién de barreras burocraticas. En este escenario tuvo un papel protagonista la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, a la que dedicamos muchas
horas de estudio en su momento. Es muestra clara de que los procesos de simplifica-
cién administrativa llevados a cabo por la Unidn y los Estados miembros se han visto
renovados de manera sucesiva a lo largo de 20 anos.

Ahora bien. Como se pondrd de relieve en las pginas sucesivas, la nueva llamada
de la Uni6én Europea a la mejora de la calidad normativa mediante una mayor simplifi-
cacién administrativa demuestra que en el sector estratégico de las energfas renovables
que la reduccién de trdmites y cargas administrativas no ha sido suficiente. La Unién
no solo pretende mayor reduccién de trdmites para una mayor racionalizacién de los
procedimientos de autorizacién de instalaciones de energias de fuentes renovables. El
legislador europeo va més alld y lleva a cabo una ponderacién entre los intereses juridi-
cos presentes, en particular entre la proteccion medioambiental y la aceleracién de las
energfas renovables, priorizando la segunda sobre la primera, con la previsién de pre-
sunciones legales a favor de las energfas renovables. De ahi emergen, sin duda alguna,
considerables riesgos normativos para el medio ambiente.

La ponderacién de intereses publicos en liza deberia llevarse a cado a través de
otra de las técnicas nucleares de la politica de calidad normativa, esto es, la evaluacién
de impacto normativo. A grandes rasgos, esta evaluacién consiste en un proceso de
andlisis holistico de los diferentes impactos de las normas juridicas, entre ellos la inci-
dencia en la efectividad de los derechos subjetivos y la tutela de los intereses afectados
por las medidas normativas; en el caso que nos ocupa, el proceso analitico deberia
buscar el equilibrio entre la proteccién ambiental y la transicién energética. En este
sentido, las evaluaciones de impacto, debidamente documentadas en los correspon-
dientes informes o memorias, deberfan considerar también la perspectiva ambiental;
ya en 2017 la Comisién Europea establecié que las evaluaciones de impacto de las
iniciativas legislativas europeas incluirfan la valoracién de los efectos ambientales.’

La evaluacién de las incidencias de las medidas del Reglamento (UE) 2022/2577
del Consejo, de 22 de diciembre de 2022, por el que se establece un marco para
acelerar el despliegue de energfas renovables, lo encontramos en el Informe de la Co-
misién al Consejo sobre la revisién de este Reglamento europeo. En particular, en re-
lacién con el impacto de las medidas normativas en el medio ambiente, en el Informe
se afirma que: «Por lo que se refiere a las preocupaciones expresadas en relacién con la
amplia aplicacién de la disposicién [articulo 3] y el impacto que ello puede tener en
el elevado nivel de proteccién del medio ambiente, la Comisién recuerda que la pre-

> Véase la guia de la Comisién Europea Better Regulation Guidelines (2017) y, también, la mds re-

ciente de 2021, Better Regulation guidelines. Commission staff working document, SWD(2021) 305 final.
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suncién de interés publico superior a favor de las energias renovables es refutable, lo
que significa que las autoridades responsables de la concesién de autorizaciones y los
tribunales pueden no aplicarla cuando existan pruebas claras de que dichos proyectos
tienen efectos adversos importantes sobre el medio ambiente que no podrdn mitigarse
ni compensarse. Ademds, los Estados miembros podrdn limitar su aplicacién a ciertas
tecnologfas y dmbitos especificos».®

3. MEDIDAS RECIENTES DEL DERECHO EUROPEO
PARA RACIONALIZAR LOS PROCESOS DE CONCESION
DE AUTORIZACIONES DE ENERGIAS RENOVABLES

3.1. El fundamento: crisis climatica, crisis energética y el principio
«primero, la eficiencia energética»

De conformidad con el articulo 194.1 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, la promocién de las energias renovables es uno de los objetivos de
la politica energética europea. Sobre esta base, durante los tltimos afnos la Unién ha
aprobado diferentes textos legislativos con medidas juridicas especificas orientadas a
aumentar la produccién de energia a partir de fuentes renovables. En origen, tales
medidas estdn encaminadas a la reduccién de las emisiones de gases de efecto inver-
nadero y al cumplimiento de los acuerdos internacionales sobre el cambio climdtico,
asi como del marco europeo en materia de clima y energfa.

Con la invasién rusa a Ucrania a finales de febrero del 2022, la Unién Europea
se sitlio ante una amenaza real de falta de energia {6sil por la reduccién sin prece-
dentes del suministro de gas procedente de Rusia y ante un incremento de los costes
energéticos que amenazaba el suministro energético del conjunto de la Unién. En
respuesta a esa nueva coyuntura, el 8 de marzo de 2022 la Comisién Europea publi-
c6 la Comunicacién «Repower EU: Accidn conjunta para una energia mds asequible,
segura y sostenible», con la rotunda voluntad de acelerar las energfas renovables en la
generacion de electricidad. En este contexto, para incrementar el ritmo de desplie-
gue a corto plazo de este tipo de energia y superar la crisis energética consecuencia
del conflicto bélico, el Consejo dio un paso mds y adopté un conjunto de medidas
excepcionales mediante el citado Reglamento (UE) 2022/2577, de 22 de diciembre,
por el que se establece un marco para acelerar el despliegue de energfas renovables.

Al mismo tiempo, el Consejo proyecté modificaciones especificas de la Directiva
(UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, sobre energias renovables, con el fin, entre otros, de que los Estados miembros
disenaran dreas territoriales dedicadas a las energfas renovables con procesos de auto-
rizacién abreviados y simplificados en zonas con menores riesgos ambientales o con
danos ambientales compensables. Las modificaciones se aprobaron con la Directiva

¢ Informe de la Comisién: Bruselas, 28.11.2023 COM(2023) 764 final, p. 12.
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(UE) 2023/2413 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de 2023,7
cuyo plazo de transposicién finaliza el 21 de mayo de 2025, salvo para algunas me-
didas concretas, que se alarga hasta el 21 de noviembre de 2025 vy, para otras, hasta
el 21 de febrero de 2026.

Gran parte de las nuevas previsiones europeas inciden en la constatacion de que los
procedimientos administrativos son un impedimento para el despliegue rdpido de las
energfas renovables indispensable para mitigar los efectos de la crisis climdtica y, mds re-
cientemente, de la crisis energética. Por ello, establecen mandatos orientados a una ma-
yor racionalizacién administrativa a través de instrumentos bien conocidos, como las
mencionadas simplificacién y reduccién de cargas burocréticas, asi como la prevision
de plazos breves de resolucién de los procedimientos de autorizacién. Tales mandatos
muestran, sin duda alguna, el escaso éxito o el insuficiente resultado que en el sector de
las energfas renovables han tenido idénticas medidas contemplada en el pasado, como
he senalado con anterioridad. Siguen siendo muchas las exigencias de proporcionali-
dad, simplificacién y eficiencia administrativas —incluso, normativas— que constan
en la més reciente legislacién europea relativa al sector energético renovable.

En este sentido, la Directiva UE 2018/2001, de 11 de diciembre de 2018, modificada por la
Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre, ordena a los Estados miembros que sus normas ju-
ridicas «relativas a los procedimientos de autorizacidn, certificacién y concesién de licencias que
se aplican a las instalaciones y redes conexas de transporte y distribucién para la produccién de
electricidad, calor o frio a partir de fuentes renovables, al proceso de transformacién de la bioma-
sa en biocarburantes, bioliquidos, combustibles de biomasa u otros productos energéticos y a los
combustibles renovables de origen no biolégico, sean proporcionadas, necesarias y contribuyan
al cumplimiento del principio “primero, la eficiencia energética’™ (art. 15.1, apartado primero).®

Este principio europeo se introdujo por el Reglamento (UE) 2018/1999, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, sobre la gobernanza de la
Unién de la Energfa y de la Accién por el Clima y en la Directiva (UE) 2018/2002,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre, relativa a la eficiencia
energética.” En concreto, el Reglamento sobre la gobernanza define el principio «pri-
mero, la eficiencia energética» como «el principio por el cual en las decisiones de
planificacion, estrategia e inversion en materia de energia se deben tener plenamente
en cuenta medidas alternativas en materia de eficiencia energética que sean eficientes
en costes y que permitan dotar de mayor eficiencia a la demanda y el suministro de
energfa, en particular mediante ahorros de energfa en el uso final eficientes, iniciati-
vas para la respuesta de la demanda y una transformacién, transporte y distribucion
mis eficiente de la energia, y que permitan alcanzar aun asi los objetivos de dichas
decisiones» (art. 2.18).

7 por la que se modifican la Directiva (UE) 2018/2001, el Reglamento (UE) 2018/1999 y la Di-
rectiva 98/70 en lo que respecta a la promocién de energfa procedente de fuentes renovables y se deroga
la Directiva (UE) 2015/652 del Consejo.

8 En redaccién dada por la Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre.

?  Véase también la Recomendacién (UE) 2021/1749 de la Comisidn, de 28 de septiembre de
2021, «sobre el principio de “primero, la eficiencia energética”: de los principios a la préctica - Directri-
ces y ejemplos para su aplicacién en la toma de decisiones en el sector de la energia y mds alld».
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Este principio orienta el conjunto de medidas juridicas previstas en la tltima le-
gislacién europea adoptada, con el propdsito comin de acelerar los procesos de con-
cesién de autorizaciones de energia renovable, a través de las técnicas de simplifica-
cién y de reduccién de cargas administrativas, ante lo que podriamos calificar de un
«derecho deficiente» de la energfa renovable, al menos en lo que a la tramitacién de
los titulos habilitantes se refiere. En otros términos, la Unién impone que la raciona-
lidad y la eficiencia administrativas deben estar al servicio de la eficiencia energética.

Veamos a continuacién las nociones centrales del reciente derecho europeo para,
con posterioridad, atender a las concretas medidas normativas, las cuales pueden clasi-
ficarse en dos grupos: por una parte, las medidas estables y perdurables al largo plazo,
y; por otra, las medidas temporales y excepcionales para un periodo de tiempo corto.

3.2. La definicion europea de «energia renovable» y de «proceso
administrativo de concesion de autorizacion»

La Directiva (UE) 2023/2413 del Parlamento Europeo y del Consejo define la
energfa renovable como «la energia procedente de fuentes renovables no fésiles, es
decir, energia edlica, energfa solar (solar térmica y solar fotovoltaica) y energia geotér-
mica, energfa osmdtica, energfa ambiente, energfa mareomotriz, energia undimotriz
y otros tipos de energia ocednica, energia hidroeléctrica, y energia procedente de bio-

masa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracién y biogas» (art. 1 por el que
se modifica el art. 2, pdrrafo segundo, de la Directiva (UE) 2018/2001).

Por su parte, el Reglamento (EU) 2022/2577 del Consejo, de 22 de diciembre,
define el proceso de concesién de autorizaciones como el proceso administrativo que
comprende: «a) todas las autorizaciones administrativas pertinentes expedidas con el
fin de construir, repotenciar y explotar instalaciones para la produccién de energia
procedentes de fuentes renovables, incluidas las bombas de calor, las instalaciones de al-
macenamiento de energfa coubicadas y los activos necesarios para su conexién a la red,
incluidas las autorizaciones de conexién a la red y las evaluaciones medioambientales
que se requierany, y, «b) todos los trimites administrativos que comiencen a partir del
acuse de recibo de la solicitud completa por parte de la autoridad pertinente y finalicen
con la notificacién por parte de la autoridad pertinente de la decisién definitiva sobre
el resultado del proceso» (art. 2.1).

La definicién europea de lo que se entiende por proceso administrativo de autori-
zacion, esto es, la agrupacién secuencial de tramites y actuaciones de competencia de
distintas Administraciones publicas con responsabilidades de intervencién sectorial
en materia de energias renovables encaja poco con la nocién bdsica de procedimiento
que contiene nuestra legislacién vigente, en concreto con la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, de procedimiento administrativo comtn de las Administraciones Pablicas. '

10" Téngase en cuenta que, entre nosotros, el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que

se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econémicas

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



CALIDAD NORMATIVA'Y RACIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN EL SECTOR... 101

Pero quizds la Unién Europea sobrepasa la mera idea de simplificacién admi-
nistrativa, incluso de la tramitacién de urgencia de los procedimientos. Lo que en
realidad parece estar regulando es un auténtico procedimiento de cardcter interadmi-
nistrativo de concesién de autorizaciones de energias renovables; de ahi la expresion
«proceso administrativo». Este proceso especifico deberd tramitarse de manera con-
junta y coordinada entre las diferentes instancias administrativas con competencias
de intervencidn y control sobre el concreto proyecto energético, lo que implicard
algo mds que una mera racionalizacién administrativa. Supondrd eliminar la super-
posicién de procedimientos de cardcter habilitante repartidos entre distintos niveles
de administracién publica hasta obtener la resolucién de la autorizaciéon definitiva
para la instalacién, la produccién o el almacenamiento de energia eléctrica renovable.

Ahora bien. Esta forma de actuar podria conllevar una alteracién del marco com-
petencial de las distintas administraciones ptblicas en los Estados miembros descen-
tralizados como el nuestro, salvo que existiera la voluntad expresa e indiscutible de
cada una de ellas de integrar sus respectivas actuaciones y trdmites en un procedi-
miento de competencia interadministrativa, evitando de esta manera solapamientos
y dilaciones en la tramitacién de los titulos habilitantes; y, como no, de posibles
debates constitucionales sobre afectaciones competenciales. No cabe duda de que
ello requiere de un apropiado marco de cooperacién y colaboracién administrativa,
complejo en la préctica, si bien el recurso a la digitalizacién podria ayudar a supe-
rar reticencias y dificultades. Conocemos experiencias a partir de las autorizaciones
ambientales integradas a las que tanta atencién presté parte de nuestra doctrina,
y, también, experiencias de tramitacién unificada a partir de puntos de contacto o
ventanillas tnicas, las cuales intenté generalizar, sin demasiado éxito, la antes men-
cionada Directivas de Servicios de 2006. !

y sociales de la guerra en Ucrania, dispone que, respecto de la simplificacién de los procedimientos de
autorizacién de los proyectos de generacion mediante energfas renovables competencia de la Adminis-
tracién General del Estado, declarados de urgencia por razones de interés publico, serd de aplicacién
la reduccién de plazos y demds efectos establecidos por el articulo 33 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de decir, tramitados con cardcter de urgencia. Ademds, establece la obligacién de efectuar de
manera conjunta la tramitacién y resolucién de las autorizaciones previa y de construccién definidas,
acumuldndose los trdmites de informacién y de remisién del proyecto de ejecucion a las distintas Ad-
ministraciones, organismos o, en su caso, empresas de servicio publico o de servicios de interés general
en la parte de la instalacién que pueda afectar a bienes y derechos a su cargo, y simultaneindose con
el trdmite de informacién publica. El procedimiento para los proyectos para los que los promotores
hayan solicitado su declaracién como de utilidad publica se acumulard en sus trdmites equivalentes a
este procedimiento. Tras ello, el drea funcional o, en su caso, dependencia de Industria y Energfa dard
traslado inmediato del expediente y de su informe a la Direccién General de Politica Energética y Minas
a efectos de resolucién (art. 7).

Otra rectificacién que realizar es a la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental,
para priorizar el despacho de los expedientes que correspondan a proyectos de generacién mediante
energfas renovables ubicados en zonas de sensibilidad baja y moderada conforme a la «zonificacién
ambiental para la implantacién de energfas renovables» (art. 6).

""" Como ejemplo de experiencia resaltable, puedo traer a colacién la actuacién de la Oficina de
Gestién Empresarial (OGE) de la Generalitat de Catalunya, que funciona como tnico punto de trami-
tacién para las empresas; mediante la resolucién inmediata, la simplificacion de los trdmites y las nuevas
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La medida simplificadora y racionalizadora que implica el disefio de un proceso
administrativo Gnico para la autorizacion de energfas renovables encaja con los reque-
rimientos de mejora de la calidad normativa ante la urgencia de expandir este sector
energético para hacer frente a la crisis climdtica y, en la actualidad, a la crisis energética.

Sin embargo, lo que no casa bien con la mejora regulatoria es la coexistencia, duran-
te un mismo periodo de tiempo, de dos normas europeas para el fomento y aceleracién
de este sector energético: la Directiva (UE) 2023/2413, que establece medidas estables,
y el Reglamento (UE) 2024/223, de 22 de diciembre, que modifica el Reglamento
(UE) 2022/2577, el cual contempla medidas excepcionales, con previsiones solo coin-
cidentes parcialmente. En mi opinidn, esta concurrencia normativa afiade mayor com-
plejidad a la interpretacién y aplicacién del derecho europeo de las energias renovables
tanto para los operadores econémicos como para las instancias publicas competentes de
los Estados miembros. Este trabajo intenta ofrecer algo de claridad.

3.1. La concurrencia de medidas normativas europeas
ante la emergencia energética

3.1.1. El régimen permanente con medidas estables a largo plazo
A. Lazonificacién territorial de las energias renovables

Para regular el diseno de las zonas territoriales necesarias para las contribuciones
nacionales al logro del objetivo global de la Uni6n para el 2030 en el sector renovable,
la Directiva (UE) 2023/2413 introduce un nuevo art. 15 fer en el texto de la Directiva
(UE) 2018/2001. El precepto obliga a los Estados miembros, a més tardar el 21 de
mayo de 2025, a llevar a cabo una cartografia coordinada del despliegue de este tipo de
energfas en su territorio a fin de determinar el potencial nacional y las zonas terrestres,
ubicadas en la superficie y en el subsuelo, y en las zonas maritimas o de aguas interio-
res disponibles, para las necesidades de instalacién de plantas de energia renovables y
sus infraestructuras de evacuacién, como la red y las instalaciones de almacenamiento
que sean necesarias para cubrir al menos sus contribuciones nacionales al mencionado
objetivo europeo. Para estas finalidades, los Estados miembros podrén utilizar los pla-
nes de ordenacién territorial existentes, incluidos los planes de ordenacién del espacio
maritimo, garantizdndose en todo caso la coordinacién entre todas las autoridades
nacionales, regionales y locales, asi como los operadores de redes.

Para la distribucién territorial de la energfa renovable la misma Directiva europea
afade varias medidas —con la incorporacién de los correspondiente articulos—,
como la planificacién de zonas de aceleracién renovable, como subconjunto de zo-
nas, para uno o mds tipos de fuentes de energfa renovable (art. 15 guater); planifica-
cién que deberd estar finalizada por las autoridades competentes a mds tardar el 21 de

tecnologias da servicio al sector empresarial y profesional, facilitdndoles el cumplimiento de los trdmites
y obligaciones ante la Administracién autonémica y las administraciones locales adheridas.
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febrero de 2026 y en la que deberd garantizarse la participacién publica, e, incluso,
con aceptacién publica mediante la participacién directa de las comunidades locales
en dicha planificacién (art. 15 quinguies). Asi también, los Estados miembros podrin
adoptar planes para designar dreas de infraestructuras de red especificas y de almace-
namiento necesarias para integrar la energfa renovable en el sistema eléctrico en las
que no se prevea que la ejecucion de los proyectos tenga un impacto ambiental sig-
nificativo; un impacto ambiental que pueda mitigarse o, en su defecto, compensarse
de manera debida. Estas dreas apoyardn y complementardn las zonas de aceleracion
de renovables (art. 15 sexies).

Esta modalidad de zonificacién territorial supone una medida normativa de la
Unidn orientada a la racionalizacién de los usos del territorio como recurso escaso de
los Estados miembros. Incentiva la distribucién territorial en cada Estado miembro
—, de las comunidades auténomas en nuestro caso— de las instalaciones energéti-
cas, atendiendo por supuesto a su idoneidad, es decir, a la existencia de la necesaria
fuente renovable (sol o viento), de tal manera que los otros usos, como el uso agrario,
y el patrimonio natural o el paisaje, como intereses juridicos asimismo protegibles,
no se vean comprometidos en exceso por grandes instalaciones de energfa renovable.
En otros términos, nos situamos ante medidas normativas de reparto territorial, so-
cial y ambiental de los costes de la transicién energética.

B. Reglas y principios fundamentales del proceso administrativo
de concesién de autorizaciones

Como he avanzado, la Directiva (UE) 2018/2001, de 11 de diciembre, tiene por
finalidad la reduccién de los costes de las inversiones en energfas renovables. Para
lograr tal objetivo, introduce un mandato de proporcionalidad de administrativa
e insta a los Estados miembros a que modifiquen los requisitos y procedimientos
previstos por el derecho nacional para que sean procesos administrativos dgiles y
rdpidos que permitan autorizar con éxito instalaciones de energias renovables. La
Unién considera que el procedimiento para la autorizacién y concesién de licencias
a tales instalaciones «debe ser objetivo, transparente, no discriminatorio y proporcio-
nado cuando se apliquen las reglas a proyectos especificos» (Considerando 43). El
mandado de proporcionalidad administrativa se refuerza con la aprobacién de la més
reciente Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre.

La Unién también recomienda la fijacién de plazos claros para las decisiones a
adoptar por las autoridades nacionales competentes, asi como una tramitaciéon pro-
cedimental mds eficiente para lo que sugiere facilitar manuales de procedimientos ad-
ministrativos a los promotores de proyectos y a los ciudadanos que deseen invertir en
energfas renovables y ayudarles asf a su interpretacién. Para el caso de las pymes y la
ciudadania, propone simplificar los trdmites para notificar al érgano competente las
conexiones a la red en el caso de los proyectos de energfas renovables de menor enver-
gadura, incluidos los descentralizados, como las instalaciones de cubiertas fotovol-
taicas. Asimismo, ordena racionalizar los trdmites de la concesién de permisos para
repotenciar las instalaciones de energfas renovables existentes.
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En concreto, los Estados miembros han de adoptar las medidas legales y adminis-
trativas adecuadas para garantizar que: a) los procedimientos administrativos se sim-
plifiquen, se aceleren en el nivel administrativo adecuado y se fijen plazos previsibles;
b) las normas relativas a la autorizacién, la certificacién y la concesién de licencias
sean objetivas, transparentes y proporcionadas, no discriminen entre solicitantes y
tengan en cuenta las peculiaridades de cada tecnologia de las energfas renovables; c)
las tasas administrativas pagadas por los consumidores, los planificadores, los arqui-
tectos, los constructores y los instaladores y proveedores de equipos y sistemas sean
transparentes y proporcionales a los costes; y, d) se instauren procedimientos de auto-
rizacién simplificados y menos onerosos, incluido un procedimiento de notificacién
simple para los equipos descentralizados, para la produccién y el almacenamiento de
energfa procedente de fuentes renovables (art. 15.1).

Por otra parte, las autoridades nacionales deben definir de manera clara cual-
quier especificacién técnica que deban respetar los equipos y sistemas de energfas
renovables para poder beneficiarse de los sistemas de apoyo. Cuando existan normas
europeas, como las etiquetas ecoldgicas y las energéticas y otros sistemas de referencia
técnica establecidos por los organismos europeos de normalizacion, las especificacio-
nes técnicas se expresardn en los términos de dichas normas y no impondrén el lugar
de certificacién de los equipos y sistemas, y no impedirdn el correcto funcionamiento
del mercado interior (art. 15.2).'* Ademds, promoverdn los ensayos de tecnologia
innovadora de energfa renovable para producir, intercambiar y almacenar energia
renovable en proyectos piloto en un entorno real, durante un periodo de limitado,
de conformidad con el derecho europeo aplicable y acompanado de salvaguardas
adecuadas para garantizar el funcionamiento seguro del sistema energético y evitar
un impacto desproporcionado en el mercado interior (art. 15.2 bis). "

Los Estados miembros deben garantizar asimismo que las autoridades competen-
tes de todos los niveles gubernamentales incluyan disposiciones para la integracién
y el despliegue de las energias renovables —asi como para el autoconsumo y las co-
munidades energéticas— a la hora de planificar, disefiar, construir y renovar infraes-
tructuras urbanas, zonas industriales, comerciales o residenciales e infraestructuras
energéticas, incluidas las redes de electricidad, los sistemas urbanos de calefaccién y
refrigeracion, las redes de gas natural y las de combustibles alternativos (art. 15.3).'
En el sector de la construccidn, introducirdn las medidas adecuadas en sus normas
y cddigos de construccién para aumentar la cuota de energia de fuentes renovables

(art. 15.4).1

A continuacidn, la Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre, establece los
principios fundamentales para la racionalizacién del proceso administrativo de con-
cesién de autorizaciones mediante una nueva redaccién del art. 16 de la Directiva

12 En redaccién dada por la Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre.

13 Apartado 26is introducido en el art. 15 por la Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre.

14 En redaccién dada por la Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre.

15 La Directiva (UE) 2023/2413, de 18 de octubre, incorpora ademds un art. 15bis, relativo a la
integracién de la energfa renovable en los edificios.
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(UE) 2018/2001, en la misma linea que el citado Reglamento (UE) 2022/2577 del
Consejo. En concreto dispone que el procedimiento debe englobar los correspon-
dientes permisos para construir, repotenciar y explotar plantas de energfa renovable,
incluidas las que combinan distintas fuentes, bombas de calor, y almacenamiento de
energfa, en coubicacién, incluidas las instalaciones eléctricas y térmicas, asi como los
activos necesarios para la conexién de dichas plantas, bombas de calor y almacena-
miento a la red, y para integrar las energfa renovables en las redes de calefaccién y
refrigeracién, también los permisos de conexién a la red y, cuando sean necesarias, las
evaluaciones ambientales. El procedimiento debe comprender todas las etapas admi-
nistrativas, desde el reconocimiento de que la solicitud de autorizacién estd completa
hasta la notificacion de la resolucién final por parte de la autoridad o autoridades
competentes (art. 16.1).

En cuanto a los plazos de resolucién, ordena un plazo méximo de 30 dias desde la
recepcion de la solicitud de autorizacién de plantas de energfas renovables situadas en
zonas de aceleracion renovable para que la autoridad competente se pronuncie sobre
si la solicitud estd completa o si la persona solicitante debe completarla sin demora;
para las solicitudes de plantas de energia renovable situada fuera de las zonas de ace-
leracién renovable, el plazo serd de un méximo de 45 dias. La fecha de declaracion
de que la solicitud correspondiente esta completa se considerard la fecha de inicio del
procedimiento de autorizacién (art. 16.2).

Ademds, la reciente Directiva europea insta a los Estados miembros a designar uno
o varios puntos de contacto para ordenar y facilitar, a peticién de la persona solicitan-
te, todo el procedimiento de solicitud y de concesién de autorizaciones, guidndola a
lo largo de la tramitacién —en las etapas relacionadas con la proteccién ambiental
inclusive—, y suministrdndole la informacién necesaria hasta que las autoridades
competentes adopten la resolucién o resoluciones finales. Ello debe impedir que se
exija a la persona solicitante contactar con mds de un punto de contacto porque la
ventanilla dnica implicard, en su caso, a todas las autoridades con alguna responsabi-
lidad en el proceso. Serd el punto de contacto el érgano responsable de garantizar el
cumplimiento de los plazos del procedimiento de autorizacién. Para acelerar mds la
tramitacién, los Estados miembros garantizardn, antes de 21 de noviembre de 2025,
que todos los procedimientos de autorizacién se realicen en formato electrénico (art.
16.3). Serd el punto de contacto tnico el 6rgano que pondréd el manual de procedi-
mientos a disposicién de los promotores de plantas de energfas renovables, con infor-
macién en linea indicando la ventanilla de contacto correspondiente atendiendo a la
solicitud presentada, en el que se diferenciardn los proyectos a pequena escala, los de
autoconsumidores y los de las comunidades energéticas (art. 16.4). Los Estados serdn
responsables de que tanto el pablico en general como las personas solicitantes tengan
un acceso fdcil a procedimientos sencillos para la resolucién de conflictos relativos
a los procesos de autorizacién, incluidos mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos (art. 16.5), asi como que los recursos administrativos y judiciales que en
su caso se interpongan en el contexto de cualquier proyecto de energia renovable,
incluidos los recursos relacionados con aspectos ambientales, sean objeto de un pro-
cedimiento administrativo o judicial mds rdpido (art. 16.6).
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Otras medidas permanentes introducidas por la Directiva (UE) 2023/2413, de
18 de octubre, se refieren a las particularidades de determinados procedimientos,
como las relativas al de concesion de autorizaciones en zonas de aceleracién renovable
(art. 16 bis) y de autorizaciones fuera de zonas de aceleracién renovable (art. 16 zer),
asi como normas para la aceleracién del procedimiento de concesién de autorizacio-
nes para la repotenciacién (art. 16 quater), de autorizaciones para la instalacién de
equipos de energfa solar (art. 16 guinquies) y de concesién de autorizaciones para la
instalacién de bombas de calor (art. 16 sexies).

Por dltimo, se anaden también otras medidas y correspondientes preceptos en el
texto de la Directiva (UE) 2018/2001 que no estdn relacionadas con los mandatos
de racionalizacién administrativa, entre ellas, las relativas al apoyo a la integracion
de la electricidad renovable en el sistema (art. 20 bis); a la integracion de la energfa
renovable en la industria (art. 22 bis); a las condiciones para la reduccion del objetivo
relativo al uso de los combustibles renovables de origen no biolégico en el sector
industrial (art. 22 zer); al incremento de energfas renovables y reduccion de la inten-
sidad de gases de efecto invernadero en el sector del transporte (art. 25, con nueva
redaccién); a las normas de cdlculo en el sector del transporte y en lo que respecta a
los combustibles renovables de origen no biolégico independientemente de su uso
final (art. 27, con nueva redaccién); a los criterios de reduccién de emisiones de gases
de efecto invernadero para combustibles renovables de origen no biolégico y com-
bustibles de carbono reciclado (art. 29 bis); y, a la bases de datos de la Unién para
el seguimiento de los combustibles renovables liquidos y gaseosos y los de carbono
reciclado (art. 31 &is).

C. La presuncién legal refutable de interés publico superior:
rivalidad y priorizacién entre intereses juridicos presentes

Merece especial atencién la medida normativa relativa a la presuncién refutable
de interés publico superior. Esta presuncion iuris tantum implica —como he sena-
lado con anterioridad— una evaluacién previa del legislador europeo para ponderar
y priorizar los intereses publicos en presencia, algunos rivales entre si; algo que, por
otra parte, viene siendo habitual en el sector de las energfas renovables desde la Di-
rectiva 2001/77/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre
de 2001, relativa a la promocién de la electricidad generada a partir de fuentes de
energfa renovables en el mercado interior de la electricidad, en la que se instaura la
priorizacién del fomento de este tipo de energia como mecanismo para luchar contra
el cambio climdtico.

A tenor del nuevo articulo 16 sepries que incorpora la Directiva (UE) 2023/2413,
de 18 de octubre:

«A mis tardar el 21 de febrero de 2024, hasta que se logra la neutralidad climdtica, los Estados
miembros garantizardn que, en el procedimiento de concesién de autorizaciones, se presuma que
la planificacién, la construccién y la explotacién de plantas de energfa renovable, la conexion de
dichas plantas a la red, la propia infraestructura de evacuacién y los activos de almacenamiento
son de interés publico superior y contribuyen a la salud y la seguridad publicas a la hora de sope-
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sar intereses juridicos en los casos individuales, a efectos del articulo 6, apartado 4, y el articulo
16, apartados 1, letra ¢), de la Directiva 92/43/CEE del Consejo [relativa a la conservacién de
los hébitats naturales y de la fauna y flora silvestre], el articulo 4, apartado 7, de la Directiva
2000/60/CE del Parlamento y del Consejo [por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el dmbito de la politica de aguas], y el articulo 9, apartado 1, letra a), de la Direc-
tiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo [relativa a la conservacion de las aves
silvestres]. Los Estados miembros podrdn restringir, en determinadas circunstancias debidamente
justificadas, la aplicacién del presente articulo a determinadas zonas de su territorio, a determina-
dos tipos de tecnologias o a proyectos con determinadas caracteristicas técnicas, de conformidad
con las prioridades que figuran en sus planes nacionales integrados de energia y clima presentados
con arreglo a los articulos 3 y 14 del Reglamento (UE) 2018/1999. Los Estados miembros infor-
mardn a la Comisién de dichas restricciones, al igual que de sus motivos».

Este precepto y medida normativa son casi idénticos al articulo 3 del Reglamento
(UE) 2022/2577, de 22 de diciembre, al que me referiré mds adelante.

D. Coordinacién interadministrativa y suma de capacidades

La Uni6én Europea reclama la imprescindible coordinacién entre administracio-
nes publicas ante una patente falta de coordinacién entre los diferentes organismos
de autorizacidn, lo que dificulta el despliegue de las energias renovables. Con este
objetivo, y para orientar los autoconsumidores y las comunidades energéticas a lo
largo del procedimiento de solicitud y concesién de permisos, recomienda establecer
un punto de contacto administrativo, como los previstos en el antes mencionado
articulo 16 de la misma Directiva, para reducir la complejidad para los promoto-
res y, con ello, reducir cargas administrativas innecesarias. Como he indicado, los
puntos de contacto tnicos deben actuar de intermediarios en todo el procedimiento
administrativo, de manera que el solicitante no esté obligado, a menos que prefiera
hacerlo, a ponerse en contacto con otros rganos administrativos.

Es significativa también la medida que contempla la Directiva (UE) 2023/2413,
de 18 de octubre, relativa al establecimiento por los Estados de un marco que incluya
mecanismos que permitan afrontar las barreras que siguen existiendo para tener sis-
temas eléctricos seguros, adecuados y aptos para un alto nivel de energia renovable;
en particular, para abordar las barreras que siguen existiendo, incluidas las de cardc-
ter no financiero, como la falta, por parte de las autoridades estatales, de suficientes
recursos digitales y también recursos humanos para procesar el nimero creciente de
solicitudes de permisos (Considerando 11). Incide, por consiguiente, en la necesidad
de aumentar la capacidad humana y la digitalizacién de los trimites administrativos.

3.3.2.  Las medidas urgentes y excepcionales para el periodo 2023 a 2025
A. El cardcter temporal y adicional de las medidas de emergencia
Por su parte, el Reglamento (UE) 2022/2577, de 22 de diciembre, establece nor-

mas de emergencia con medidas juridicas excepcionales y adicionales a las previstas
en la Directiva (UE) 2018/2001. Por consiguiente, es legislacion europea de cardcter
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temporal, aprobada de acuerdo con el principio de subsidiariedad (art. 5 del Tratado
de la Unién Europea) dado que los objetivos perseguidos no pueden ser alcanzados
de forma separada por los Estados miembros. Su validez se limita a 18 meses (hasta el
30 de junio de 2024), con una cldusula de revisién que ha permitido a la Comisién
la posterior ampliacién de alguna de las medidas excepcionales establecidas en el
mismo. Esta ampliacién se aprueba por el Reglamento (UE) 2024/223 del Consejo,
de 22 de diciembre de 2023.

Tales medidas excepcionales se aplican Gnicamente a los procesos de concesién
de autorizaciones que tuvieran su fecha de inicio en el periodo de aplicacién del
Reglamento europeo (o sea, hasta junio de 2024), si bien los Estados miembros po-
difan aplicar algunas de las disposiciones a los procedimientos administrativos que no
tuvieran aun resolucién definitiva, siempre que la aplicacién de las normas europeas
respectara los derechos preexistente de terceros y sus expectativas legitimas, es decir,
de todas las partes interesadas (Considerando 7).

Ello no obstante, algunas de las previsiones del Reglamento (UE) 2022/2577
tienen alcance mds general, como la mencionada presuncién refutable de que los
proyectos de energfas renovables son de interés publico superior a efectos de la le-
gislacién ambiental pertinente, la introduccién de aclaraciones sobre el dmbito de
aplicacién de determinadas directivas medioambientales, asi como la simplificacién
del marco de autorizacién para la repotenciacién de las instalaciones de producciéon
de electricidad procedente de energias renovables de modo que se centre en los im-
pactos derivados de las modificaciones o ampliaciones respecto al proyecto original

(Considerando 4).

B. Simplificacién, proporcionalidad y racionalizacién
de procedimientos administrativos

Con la aprobacién del Reglamento (UE) 2022/2577 la Unién insta de nuevo a los
Estados miembros a garantizar procesos mds rdpidos y cortos de concesién de autori-
zaciones para determinados proyectos de instalaciones de energia renovable, como los
de energia solar en estructurales artificiales, de menor complejidad que las instalacio-
nes en suelo, siempre que se mantengan la estabilidad, fiabilidad y seguridad de la red
(Considerando 10). Asi pues, algunas de las medidas se aplican solo a tecnologias o
tipos de proyectos especificos de este tipo de energfa con mayor capacidad para acele-
rar a corto plazo el ritmo de despliegue de las fuentes de energia renovable en la Unién
Europea (art. 1); entre ellos, los equipos solares en estructuras artificiales existentes e
instalaciones solares a pequefa escala para los autoconsumidores individuales y los
autoconsumidores colectivos como las comunidades locales de energfa.

En concreto, el Reglamento (UE) 2022/2577 ordena que el proceso de concesién
de autorizaciones para la instalacién de equipos de energia solar y los activos de al-
macenamiento de energfa coubicados, incluidas las instalaciones solares integradas en
edificios y los equipos de energfa solar en tejado, en estructuras artificiales existentes
o futuras —con exclusién de las superficies de masas de aguas superficiales—, no
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exceda de los 3 meses, siempre que el objetivo principal de estas estructuras no sea la
produccién de energfa solar. Por lo general, estas instalaciones de equipos de energia
solar estardn exentas del requisito, si fuera aplicable, de que se realice una evaluaciéon
de impacto ambiental. Los Estados pueden excluir determinadas zonas o estructuras
de estas exenciones y plazo reducido de resolucién por razones de proteccion del pa-
trimonio cultural e histdrico o por razones relacionadas con intereses de defensa o se-
guridad nacional. Por tltimo, establece un régimen de silencio administrativo positivo
para los procesos administrativos relativos a instalaciones de capacidad igual o inferior
a 50 kW, en cuyo caso la falta de respuesta por parte de las autoridades competentes
en el plazo de 1 mes a partir de la solicitud dard lugar a que el permiso se considere
concedido, siempre que la capacidad de los equipos de energfa solar no supere la ca-
pacidad existente de conexién a la red de distribucién (art. 4).

En lo que se refiere al proceso de autorizacién para la repotenciacién de las ins-
talaciones de produccién de electricidad procedente de energias renovables, no ex-
cederd de 6 meses, incluidas las evaluaciones de impacto ambiental cuando asi lo
exija la legislacién pertinente. El plazo serd de 3 meses para las conexiones a la red
de transporte o distribucién cuando la repotenciacién no dé lugar a un aumento de
mis del 15% de la capacidad de la instalacién de produccién de electricidad, a me-
nos que existan motivos justificados de preocupacién por razones de seguridad o que
exista una incompatibilidad técnica de los componentes del sistema. En caso de ser
necesaria una previa evaluacién de impacto ambiental, esta se limitard a los posibles
impactos significativos derivados de la modificacién o la ampliacién con respecto al
proyecto original. Si no implica uso de espacio adicional y cumple con las medidas
de mitigacién aplicables a la instalacién original, el proyecto quedard exento del re-
quisito de evaluacién de impacto ambiental (art. 5).

Por otra parte, para la aceleracion del despliegue de bombas de calor, tanto en edi-
ficios como en la industria, se establece que el proceso administrativo de concesion
de autorizaciones serd simplificado y para instalaciones con una capacidad eléctrica
inferior a 50 MW la resolucidn final no excederd de 1 mes y, en el caso de bombas de
calor geométricas, de 3 meses (art. 7).

En todos los plazos anteriores (energia solar, repotenciacién, y bombas de calor)
al aplicar los mencionados plazos no se contabilizardn los ciertos periodos de tiempo,
como, por ejemplo, el dedicado a los trdmites administrativos necesarios para las
mejoras significativas de la red requeridas para garantizar su estabilidad, fiabilidad y
seguridad (art. 8).

C. De nuevo, las presunciones juridicas refutables

Este tipo de presuncién zuris tantum se introduce por el articulo 3 del Reglamen-
to (UE) 2022/2577, segtin el cual «se presumird que la planificacién, construcciéon
y explotacion de centrales e instalaciones de produccién de energia procedente de
fuentes renovables y su conexién a la red, asi como la propia red conexa y los activos
de almacenamiento son de interés publico superior y contribuyen a la salud y segu-
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ridad publicas, al ponderar los intereses juridicos de cada caso, a efectos del articulo
6, apartado 4, y el articulo 16, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 92/43/CEE del
Consejo [relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la fauna y flora sil-
vestre], el articulo 4, apartado 7, de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento y del
Consejo [por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de
la politica de aguas], y el articulo 9, apartado 1, letra a), de la Directiva 2009/147/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo [relativa a la conservacion de las aves sil-
vestres]. Los Estados miembros podrdn restringir la aplicacién de estas disposiciones
a determinadas zonas de su territorio, asi como a determinados tipos de tecnologias
0 a proyectos con determinadas caracteristicas técnicas, de conformidad con las prio-
ridades que figuran en sus planes nacionales integrados de energfa y clima.

Continta el precepto obligando a los Estados miembros a garantizar, al menos en
el caso de los proyectos que se consideren de interés pablico superior, que, al ponde-
rar los intereses juridicos de cada caso en el proceso de planificacién y concesién de
autorizaciones, se dé prioridad a la construccién y explotacién de centrales e instala-
ciones de produccién de energia renovable y al desarrollo de la infraestructura de red
conexa. Por lo que se refiere a la proteccién de las especies, la regla anterior solo de-
berd aplicarse en tanto en cuanto se adopten las medidas adecuadas de conservacion
de especies que contribuyan a mantener las poblaciones de esas especies en un estado
de conservacién favorable, o a restablecerlas a ese estado, y se destinen suficientes
recursos financieros, ademds de zonas, a tal efecto.

Por tanto, la presuncién de que los proyectos de energias renovables son de inte-
rés publico superior, a efectos de la legislacién ambiental europea, salvo que existan
pruebas claras de que dichos proyectos tienen efectos adversos importantes sobre el
medio ambiente que no puedan mitigarse ni compensarse, permite que tales proyec-
tos se beneficien, de inmediato, de una evaluacién simplificada de las excepciones
especificas que se contemplan en dicha legislaciéon medioambiental. Nos situamos
ante una priorizacién legal entre intereses juridicos concurrentes que realiza directa-
mente el Consejo, priorizacién europea «con el fin de eliminar los cuellos de botella
en el proceso de concesién de autorizaciones y en la explotacién de instalaciones de
energfas renovables» (Considerando 9). Ahora bien, los Estados miembros pueden
restringir la aplicacién de esta presuncién a determinadas partes de sus territorios o a
determinadas tecnologfas o proyectos

Como he adelantado, la previsién de esta categoria de presuncién legal iuris tan-
tum también se contempla —y con una redaccién casi idéntica— en la Directiva
(UE) 2023/2413 de 18 de octubre de 2023, de modificacién de la Directiva (UE)
2018/2001 (art. 16 septies).

D. Mitigacién de danos ambientales y compensaciones monetarias
Los Estados miembros podrdn eximir a los proyectos de energias renovables, asi

como a los proyectos de almacenamiento de energia y de red conexa necesaria para
integrarlas en el sistema, de la evaluacién de impacto ambiental exigible de acuer-
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do con la legislacién medioambiental europea, a condicién de que el proyecto esté
ubicado en una zona especifica de energias renovables, si bien esta posibilidad es
facultativa para los Estados miembros. En caso de exencién ambiental, la autoridad
nacional competente deberd garantizar, sobre la base de los datos existentes, que se
apliquen medidas de mitigacién adecuadas y proporcionadas a fin de garantizar el
cumplimiento de las previsiones de las directivas ambientales europeas. A falta de ta-
les medidas mitigadoras, la autoridad competente garantizard que el operador pague
una compensacién monetaria para programas de proteccion de las especies, a fin de
garantizar el estado de conservacién de las que se vean afectadas (art. 6).

3.3.4. Las medidas temporales que perduran hasta junio de 2025

El Reglamento (UE) 2022/2577 ha estado en vigor hasta el pasado 30 de junio
de 2024 y parece haber contribuido a acelerar el ritmo de despliegue de las fuentes
de energfa renovable en la Unidn, en particular mediante la racionalizacién de los
procedimientos administrativos, aunque la aceleracién no ha sido igual en todos
los Estados miembros. También parece haber tenido un efecto de «sensibilizacion
politica acerca de la importancia de acelerar el proceso de concesién de autorizacio-
nes de energia renovables», segtin senala el Considerando 10 del Reglamento (UE)
2024/223 del Consejo, de 22 de diciembre, que lo modifica y amplia la vigencia de
algunas de las medidas excepcionales hasta el 30 de junio de 2025.

El fundamento de la extension de un afio més de las medidas temporales de emer-
gencia se justifica por el Consejo en la elevada volatilidad y fragilidad del mercado,
derivada, entre otras cosas, de las tensas circunstancias geopoliticas como la crisis de
Oriente Préximo, por lo que persiste un grave riesgo de escasez de energia y a precios
elevados en el sector en el conjunto de la Unidn.

Pues bien. Con anterioridad he enfatizado la complejidad del marco normativo eu-
ropeo de las energfas renovables, entre otras razones por la concurrencia de dos normas
con medidas parcialmente coincidentes en un mismo periodo de tiempo (hasta el 30
junio de 2025). La Directiva (UE) 2023/2413 del Parlamento Europeo y del Consejo,
que modifica la Directiva (UE) 2018/2001, entré en vigor el pasado 20 de noviembre
de 2023, un mes antes de aprobarse el Reglamento (UE) 2024/223 del Consejo, de
22 de diciembre, y contempla medidas normativas similares con vigencia hasta el afio
2030 y mds all4. "¢

La Comisién, después de llevar a cabo la revisién del Reglamento (UE) de 2022,
concluyé que era necesario acelerar ain mis el despliegue de las energfas renovables
y, ante la inseguridad del suministro energético, propuso la prérroga de la validez
de algunas de sus disposiciones, en particular, de aquellas que son diferentes de las

16 Véase, también, la reciente Recomendacién (UE) 2024/1343 de la Comisién, de 13 de mayo

de 2024, relativa a la aceleracion de los procedimientos de concesion de autorizaciones para proyectos
de energfa renovable y de infraestructuras conexas.
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medidas incluidas en la Directiva (UE) 2018/2001 y, por tanto, no suponen una
duplicacién. Asi, las medidas normativas de la Directiva europea, modificada por la
Directiva (UE) 2023/2413, serdn aplicables de forma paralela al Reglamento (UE)
de 2024, como medidas de emergencia adicionales durante un periodo de tiempo
limitado.

Sin duda, esta situacién normativa oscurece la claridad que la misma Comisién
exige a la normativa interna de cada uno de los Estados miembros. La simultaneidad
de las dos normas supone un reto de aplicacién para las autoridades nacionales, asi
como para los operadores del sector y la ciudadania. Ademds, existe una falta de
coherencia entre ambas normas aprobadas casi de manera simultdnea, lo que no
responde a la exigida y exigible racionalidad normativa.

La incoherencia normativa se reconoce por el mismo Reglamento europeo: «Al-
gunas de las medidas introducidas por el Reglamento (UE) 2022/2577 se incluyeron
también en la Directiva (UE) 2018/2001 mediante la Directiva (UE) 2023/2413.
Sin embargo, la Directiva (UE) 2023/2413 no reflejaba algunas de las medidas ex-
cepcionales incluidas en el Reglamento (UE) 2022/2577, lo que delimitaba el cardc-
ter excepcional y temporal de aquellas medidas. En su lugar, la Directiva introdu-
jo un régimen permanente y estable a largo plazo para acelerar procedimientos de
concesion de autorizaciones, que establece etapas y procedimientos especificos que
requieren de un plazo de aplicacién mds largo. Los Estados miembros tienen la obli-
gacién de transponer a Directiva (UE) 2023/2413 a su legislacién a mds tardar el 21
de mayo de 2025, a excepcién de algunas disposiciones relativas a los procedimientos
de concesién de autorizaciones, que tienen una fecha de transposiciéon temprana, a
saber, el 1 de julio de 2024, que es inmediatamente después de la fecha de fin de la
validez del Reglamento (UE) 2022/2577. Una vez transpuesta la Directiva (UE)
2023/2413, los proyectos de energfas renovables se beneficiardn de las disposiciones
introducidas por ella para racionalizar los procedimientos de concesién de autoriza-
ciones» (Considerando 2).

Se prorrogan las medidas temporales que la Comisiéon considera que han tenido
efectos positivos y que tienen un potencial de aceleracién significativo, entre ellas:

— La presuncién refutable de que los proyectos de energfas renovables son de
interés publico superior y contribuyen a la salud y la seguridad publicas, a efectos
de excepciones especificas previstas en la legislacion medioambiental europea; ahora
bien, no se prorroga la aplicacién del articulo 3.1 del Reglamento (UE) 2022/2577,
ya que dicha presuncién refutable es aplicable en virtud del art. 16 septies de la Di-
rectiva (UE) 2018/2001.

Sin embargo, la medida del articulo 3, apartado 2 del Reglamento (UE) de 2022
no existe en la Directiva (UE) 2018/2001, por lo que se prorroga el art. 3.2 con una
nueva redaccién: «2. Los Estados miembros garantizardn, en el caso de los proyectos
que consideren de interés publico superior que, al ponderar los intereses juridicos en
cada caso en el proceso de planificacién y concesién de autorizaciones, se dé prioridad
a la construccién y explotacién de centrales e instalaciones de produccién de energia
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procedente de fuentes renovables y al desarrollo de la infraestructura de red conexa. //
Por lo que se refiere a la proteccién de especies, el parrafo primero solo debe ser aplica-
ble en tanto en cuanto se adopten medidas adecuadas de conservacién de especies que
contribuyan a mantener las poblaciones de esas especies en un estado de conservacion
favorable, o a restablecerlas a ese estado, y se destinen suficientes recursos financieros,
ademads de zonas, a tal efecton.

—  Se inserta un nuevo articulo 34is que incorpora una interpretacién de «au-
sencia de soluciones alternativas o satisfactorias» a un proyecto de instalacién de
energfa renovable o una infraestructura de red que resulte necesario para integrarlas
en el sistema eléctrico; 7 se entenderd que no existen soluciones alternativas satisfac-
torias capaces de alcanzar el mismo objetivo que el proyecto en cuestién, en particu-
lar en términos de desarrollo de la misma capacidad de energfa renovable, a través de
la misma tecnologfa energética, en el mismo plazo o en un plazo similar, y sin costes
significativamente superiores. En el caso de llevar a cabo medidas compensatorias
para un proyecto de central o de instalacién de energfa renovable, y la correspondien-
te infraestructura de red, los Estados miembros podrdn permitir que tales medidas
compensatorias se lleven a cabo paralelamente a la ejecucién del proyecto, a menos
que existan pruebas evidentes de que un proyecto concreto afectaria de manera irre-
versible los procesos ecolégicos esenciales para el mantenimiento de la estructura y
las funciones del emplazamiento y pondria en peligro la coherencia global de la Red
Natura 2000 antes de que las medidas compensatorias se pongan en marcha. Los
Estados miembros podrdn permitir que dichas medidas compensatorias se adapten
con el tiempo, en funcién de si se espera que los efectos negativos importantes se
produzcan a corto, medio o largo plazo.

—  Se prorroga el articulo 5, con una nueva redaccion del apartado 1, de acuer-
do con la cual el proceso de concesién de autorizaciones de repotenciacién de instala-
ciones de energfas renovables existentes no excederd de 6 meses, incluidas las evalua-
ciones de impacto ambiental cuando asi lo exija la legislacién pertinente. Ahora bien,
al aplicar los plazos a los que se refiere el articulo 5.1 no se contabilizardn en ellos los
siguientes periodos de tiempo, excepto cuando coincidan con otros trimites admi-
nistrativos del proceso de concesién de autorizaciones (art. 8 con nueva redaccién):

17 Segtin la Comisidn, «existen dificultades a la hora de aplicar otra condicién para aplicar excep-

ciones especificas previstas en la legislacion medioambiental de la Unidn, a saber, el requisito relativo a
la ausencia de otras soluciones alternativas. Dichas dificultades limitan la utilidad préctica de la presun-
cién refutable de que los proyectos de energias renovables, su conexion a la red, la propia red conexa
y los activos de almacenamiento son de interés publico superior, pues demostrar que un proyecto no
podria llevarse a cabo en otro lugar resulta un obstéculo considerable que hay que valorar en cada
territorio de todo un pais, y mds adn si deben valorarse otras tecnologias de energfas renovables. Por
consiguiente (...) conviene especificar, a los efectos del presente Reglamento, cémo pueden alcanzarse
tales condiciones para aplicar las excepciones especificas previstas en la legislacién medioambiental de
la Unién por lo que respecta al alcance de las condiciones alternativas pertinentes que deben valorarse»

(Considerando 15).
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a) el periodo de tiempo durante el cual se construyan o repotencien las instala-
ciones, sus conexiones a la red y, con vistas a garantizar la estabilidad, la fiabilidad y
la seguridad de la red, la infraestructura de red necesaria conexa, y

b) el periodo de tiempo dedicado a los trdmites administrativos necesarios para
las mejoras significativas de la red requeridas para garantizar su estabilidad, fiabilidad
y seguridad.

En suma, se prorrogan el articulo 1, el articulo 2, punto 1, el articulo 3, apartado
2, el articulo 3bis, el articulo 5, apartado 1, y los articulos 6 y 8.
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RESUMEN: El presente trabajo trata con cierta detencién los cambios y avances que se han producido
en la tradicional regulacidn de aguas chilena, en especial a partir del afio 2022, profundizando su
administrativizacién y ambientalizando dicha normativa. Y trata asimismo, de los efectos de otra
regulacién —Ley Marco de Cambio Climdtico—, y su conexién con la reforma de aguas en sus
aspectos ambientales, particularmente acerca de un instrumento de adaptacién al cambio climdtico
como son los planes estratégicos de recursos hidricos en cuenca (PERHC); enjuicidndolos critica-
mente, tanto dichos planes como la reforma en general.

1. INTRODUCCION

Luego de la gran reforma al Cédigo de Aguas (CAg) producido en virtud de la
Ley N° 21.435 de 2022, el tradicional Derecho de Aguas chileno ha sido objeto de
revisiones que le han permitido ampliarse y ambientalizarse, producto de lo cual se
estima estarfamos en un proceso de modificacién muy significativo.

Ello se debe también al desarrollo a nivel sublegal (por medio de Reglamentos
dictados por la Administracién) de muchas de sus disposiciones lo que ha ocurrido
el 2023 y lo que llevamos de 2024, que han sido muy activos en la implementa-
cién de muchas de las cuestiones que se resolvieron legislativamente, para lo cual
la autoridad sectorial del d4rea —la Direccién General de Aguas—, durante todo
el 2023 se preocupé de dictar reglamentos, y resoluciones de alcance general cuyo
objetivo es implementar y facilitar a los operadores juridicos la aplicacién de la
ley; dirigidos en primer término a sus propios funcionarios, los reglamentos, reso-
luciones, manuales y guias acerca de ello, son aplicadas también a los particulares
indudablemente.

Finalmente, hay un tema clave que no ha tenido buen cierre como son los planes
estratégicos en recursos hidricos en cuenca (PERHC), en ejecucion de una norma del
CAg, pero que tiene su fundamento en la Ley N° 21.455 Marco de Cambio Clima-
tico, que incide en materia hidrica.

Luego, lo que haremos, serd, entonces, repasar estos cambios o correcciones nor-
mativas; luego, ver el desarrollo de las reformas mds significativas de esta gran refor-
ma. Enseguida se dird lo que es la planificacién hidroldgica que es la gran ausente, y
al final, se enjuiciard brevemente uno de los reglamentos dictados al efecto, donde no
hay planificacién hidrolégica sino que algo mucho menor.

2. EL SISTEMA JURIDICO DEL DERECHO DE AGUAS EN CHILE
2.1. Un régimen juridico complejo

El marco normativo del Derecho de Aguas se ha ido complejizando cada vez mds
a medida que avanzan los desarrollos tecnolégicos por un lado y aumentan las pre-

siones respecto de sus maltiples usos, conviviendo con un escenario de una escasez
persistente.
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Pese a ello, se sigue sosteniendo —casi un mito—, su matriz disciplinar cldsica,
como si nada hubiera pasado. Asi se sostiene que la matriz disciplinar! del Derecho
de Aguas chileno se asienta?, sobre lo siguiente: @) la calificacion juridica de las aguas
como bienes publicos (articulo 5 y 6 CAg); &) un procedimiento concesional (arti-
culo 130 a 147 ter CAg); ¢) creacién de derechos de aprovechamiento de aguas, que
es una especie del género derecho real administrativo (articulo 148 a 150 CAg); y
d) una administracion dual de las aguas (articulo 186 a 293 CAg), reconociendo a
las organizaciones de usuarios como actores principales, y por supuesto también a la
Direccién General de Aguas del Ministerio de Obras Puablicas, que complementa esa
gestion y en algunos casos extraordinaria intervencion administrativa (articulo 294

a 307 CAg).

Pero atendiendo diversas regulaciones innovadoras, esa matriz aparece como in-
suficiente. Para ello se pasard revista muy general a su marco normativo, que se com-
pone de los érdenes y disposiciones normativas que se pasan a sefialar.

2.1.1.  Derecho de aguas general

Que comprende:

A) Constitucién Politica de la Republica

En primer término, el articulo 19 N° 23 inciso 1° de la Constitucién Politica de
la Republica (CPR) asegura a todas las personas «La libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o que deban pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi». Como
bien se sabe, las aguas son bienes nacionales de uso publico, o bienes publicos, que
son aquellos referidos en la disposicién como bienes que pertenecen a la Nacién; por
lo cual existe un tratamiento juridico distinto de ellas en tanto bien publico.

En segundo lugar, el articulo 19 N° 24 inciso 1° CPR que asegura a todas las
personas «el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales»®. Pues bien, entre esas cosas incorporales se encuentra
incluido, desde luego, el derecho de aprovechamiento de aguas. De esta forma, la
CPR afirma por la via sefialada, el derecho de propiedad sobre el derecho de aprove-

chamiento de aguas.

' En general, matriz disciplinar es el punto primordial en que se concentran al menos poten-

cialmente todas las teorfas, conceptos y leyes con que opera una comunidad cientifica determinada.
GonzALEZ NAVARRO, Francisco (1989) «La teorfa general de sistemas como matriz disciplinar y como
método juridico». Persona y Derecho N° 21, p. 64.

> VERGARA Branco, Alejandro (1998) Derecho de aguas. Tomo 1. Santiago: Editorial Juridica de
Chile, pp. 23-26.

3 Debe traerse a colacion a este respecto el articulo 565 inciso 3° Cédigo Civil conforme el cual
«son cosas incorporales las que consisten en meros derechos».
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No obstante, quiso ser mucho mds explicita al respecto y dispuso sobre el parti-
cular, en el inciso final del N° 24 de su articulo 19, lo siguiente: «Los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos». Con ello, se protege tanto las titu-
laridades existentes y formalizadas, asi como los usos consuetudinarios de las aguas.
Pero, ademds, implicitamente, confirma que sobre el agua no hay derecho de propie-
dad sino sélo sobre el derecho (real administrativo) de aprovechamiento.

B) Cédigo de Aguas

Que constituye la segunda y principal fuente normativa pues en este cuerpo se
encuentra la regulacién mds completa y general sobre las aguas continentales.

En efecto, el CAg (D.EL. N° 1.122 de 1981), contiene el estatuto general de las
aguas terrestres, sean éstas superficiales o subterrdneas.

En relacién a este pueden destacarse como caracteristicas generales de dicho esta-
tuto las siguientes: @) contiene una declaracién expresa de publificacién de las aguas
terrestres que escurren por cauces naturales, sean superficiales o subterrdneos; 4)
contiene un procedimiento administrativo relativo a la constitucién del derecho de
aprovechamiento de aguas como a algunas cuestiones relativas a su ejercicio (como
por ejemplo el cambio de fuente de abastecimiento o el traslado del ejercicio del
derecho), asi como a toda una serie de otras autorizaciones administrativas®; ¢) con-
tiene un estatuto relativo a entes relacionados con el agua con poderes juridico-
administrativos: Direccién General de Aguas (DGA) y juntas de vigilancia de rios®, y
un estatuto relativo a entes relacionados con el agua con poderes fundamentalmente
privados que ejercen atribuciones en obras artificiales, como canales o grandes em-
balses (asociaciones de canalistas y comunidades de agua).

Ahora, en virtud de las profundas modificaciones derivadas de la Ley N© 21.435
de 2022 (casi un tercio del cédigo fue modificado), se estima que debe agregarse un
nuevo literal &) correspondiente con amplias funcionalidades ecosistémicas que de-
ben cumplir las aguas, repartidas a lo largo de todo el Cédigo.

4 En este punto cabe observar que se considera también relevante el Decreto Ley No 2.603 de

1979. Ello porque en su articulo 7° contiene una presuncién legal respecto de la titularidad del derecho
de aprovechamiento de aguas a favor del dueno del inmueble en donde se estén utilizando las mismas.
Esto se conecta, evidentemente, con el reconocimiento de usos consuetudinarios respecto de las aguas;
asi como fundamento para regularizar el derecho mismo en cuanto titulo formal conforme el articulo
2° transitorio CAg.

Pero esta norma tiene fecha de término, dado que la reforma de la Ley N° 21.435 y la reforma a esa
reforma en virtud de la Ley N°© 21.586 de 2023 ha puesto fecha de vencimiento a la aplicacién de esa
presuncién para regularizar los titulos de DAA.

5 Organizaciones de usuarios de aguas mandatados por el mismo Cédigo de Aguas para realizar
la tarea de gestién de las aguas como autoridad publica, en virtud de potestades administrativas estable-
cidas en dicho cuerpo legal.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



LA NUEVA EPOCA AMBIENTALIZADA DEL DERECHO DE AGUAS CHILENO, Y LAS EXIGENCIAS... 119

A lo anterior, cabe agregar una amplia regulacién acerca de aspectos vinculados
al comercio juridico privado de los derechos de aprovechamiento de aguas, como
transferencias, sistema de garantias o gravdimenes como hipotecas y servidumbres;
formas de registro de los derechos; determinacién del caudal ecolégico minimo; y
pago de patentes por no uso.

En fin, un conjunto de acciones de tipo jurisdiccional con respecto de las aguas
a que tiene derecho.

C) Complementariamente, la Ley N° 19.880 de Bases de Procedimientos
Administrativos (LBPA)

De capital importancia, pues los procedimientos administrativos en materia de
aguas son uno de los aspectos cruciales de esta regulacion.

Esto se fundamenta en que la LBPA establece con cardcter bdsico las condiciones
minimas, principios fundamentales y elementos esenciales que debe cumplir todo
procedimiento administrativo®, entre ellos, el constitutivo de estos especificos de-
rechos reales administrativos, como es el caso de los derechos de aprovechamiento
de aguas. Y adicionalmente, dado su cardcter general, completa supletoriamente los
vacios de la regulacién sea en general o en particular, para el caso que existiendo una
regulacion sobre un procedimiento administrativo particular, algin aspecto de este
no haya sido normado; en otras palabras, en virtud de este cardcter se integran los
procedimientos en los cuales falta algtin aspecto de la regulacién bdsica’.

En el caso particular del CAg existe un procedimiento administrativo —asi se
denomina incluso el titulo I del libro II—, destinado a regular todos los procedi-
mientos en materia de aguas en especial su pdrrafo 1° de Normas comunes, pero que
en realidad no lo regulan completamente, como por ejemplo en materia de conta-
bilizacién de plazos o en la amplia materia del sistema de recursos administrativos.
Sobre lo mismo, cabe afirmar con claridad que el CAg no regula una serie de aspectos
y presupuestos generales del procedimiento administrativo de sus articulos 130 y si-
guientes, en cuyo caso cobra protagonismo la aplicacién de la LBPA y sus principales
instituciones, aplicables en este 4mbito®.

D) Con creciente importancia, la Ley 19.300
de Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA)

En especial en lo que dice relacién con la calidad y seguridad de las aguas, a través
del desarrollo realizado en instrumentos juridicos secundarios —nivel reglamentario—,
incluidos los relativos a calidad y emisién ambientales con efecto fundamentalmente

¢ CorpERO VEGA, Luis (2003) El procedimiento administrativo. Santiago: Lexis Nexis, p. 55

7 CORDERO VEGA4, Luis (2003) 59.
8 MoraLes EspiNoza, Baltazar (2005) «Aplicacién de la Ley N° 19.880 en el procedimiento
administrativo del Cédigo de Aguas». Actualidad Juridica (U. del Desarrollo) N° 11, pp. 233-234.
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en el dmbito de la gestién de los recursos hidricos superficiales. Aquellos inciden sobre
todo en lo que dice relacién con la gestion o parte operativa del Derecho de Aguas.

2.2.2.  Derecho de aguas especial

Compuesto por:

A) Régimen juridico del abastecimiento de agua potable,
recogida de vertidos y saneamiento (urbano y rural)

Que tiene un régimen legal compuesto por la Ley general de servicios sanitarios
(DFL MOP 382/1988), la Ley de tarifas (DFL MOP 70/1988), la Ley Orgénica de
la Superintendencia de servicios sanitarios (Ley 18.902), la Ley de subsidios de agua
potable y alcantarillado (Ley N°© 18.778), y la Ley de empresas sanitarias estatales
(Ley N° 18.885); donde obviamente la primera ley es la que tiene cardcter estructural
respecto de todo este sistema.

A ellas debe sumarse la Ley N© 20.998 de servicios sanitarios surales (LSSR), y
su Reglamento (D. MOP N° 50/2020) cuya puesta en marcha no ha estado exenta
de dificultades”’.

Cabe agregar, como es posible comprender, un complejo régimen reglamenta-
rio —de cardcter técnico— compuesto por el Reglamento de la LGSS (D. MOP
Ne 1199/04), Reglamento de la Ley de tarifas (D. MINECON Ne 453/89), Re-
glamento de la Comisién de expertos tarifarios (D.MINECON Ne 385/00), Re-
glamento sobre adquisicién de bienes y servicios en licitacién pablica (D. MOP Ne
214/05), RIDAA de instalaciones domiciliarias de agua potable y alcantarillado (D.
MOP N° 50/02), y Reglamento sobre subsidios (D. HACIENDA N° 195/98).

B) Otras regulaciones especiales

— EID.EL. N° 237 de 1931 relativo a fuentes termales: Que constituye un régi-
men especial de aprovechamiento de esta clase de fuentes.

— EID.EL N° 1.123 de 1981 sobre ejecucion de obras de riego por el Estado:
Referido a la construccién de grandes obras hidrdulicas por el Estado, en especial los
grandes embalses y sus canales matrices derivados.

—  LaLey N° 18.450 de 1985 sobre fomento de la inversion privada en obras de riego
y drenaje: Referida a las ayudas publicas que bajo distintas modalidades se otorgan para
la construccién de obras de riego intrapredial (de particulares) o extrapredial (comuni-
tarios), y que ha significado una progresiva tecnificacién de la agricultura tradicional.
Ello, entre muchas otras, repartidas entre distintas piezas del sistema juridico.

9 Pero esta no serd la ocasién de revisarla.
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3. LA GRAN REFORMA AL REGIMEN GENERAL
DE LOS RECURSOS HIDRICOS CONTINENTALES:
EL NUEVO CODIGO DE AGUAS A PARTIR DE LA LEY
Ne 21.435 DE 2022 O LA NUEVA EPOCA AMBIENTALIZADA
DEL DERECHO DE AGUAS CHILENOQ

3.1. Consideraciones generales

El régimen general de las aguas en Chile se encuentra codificado en el Cédigo de
Aguas de 1981 que ha sido muy destacado en anteriores ocasiones —alabdndolo o
criticindolo—, pues a través suyo y manteniendo gran parte de la regulacién histé-
rica, se ha creado un verdadero «mercado de derechos de agua»; lo que, sin embargo,
con escasez estructural, ya no s6lo sequia, no ha sido capaz de resolver numerosos
problemas en este dmbito.

En ese contexto, el pasado 06 de abril de 2022 se publicé en el Diario Oficial la
Ley N° 21.435 de «Reforma al Cédigo de Aguas», que contiene la modificacién mds
sustantiva realizada al CAg desde la entrada en vigencia de éste en 1981 —aprecia-
cién que considera a las importantes reformas de la Ley N© 20.017 de 2005 y Ley N°
21.064 de 2018—, en cuya virtud se modificaron, reemplazaron o introdujeron 101
articulos permanentes y 5 transitorios originales, y se dictaron 18 articulos transito-
rios de la misma Ley a efectos de la implementacién de esta reforma. Valga agregar
que, de los 317 articulos originales, se pas6 ya a 370 articulos totales en su articulado
permanente.

Se estima, entonces, que estamos ante la presencia de un verdadero nuevo Cédigo
de Aguas, o a lo menos una nueva época del Derecho de aguas chileno, toda vez que
—como se verd—, los cambios son de tan hondo calado que ya no es posible reco-
nocer el ya antiguo cédigo del *81 (el tercero en la historia republicana de Chile'),
y sostener que estamos ante el cuarto cédigo. Se ha tratado, creo que, con éxito, de
«des-privatizar» el tratamiento que se realizaba sobre el régimen general de las aguas
y en especial de los derechos de aprovechamiento de aguas (DAA), para hacerlo girar
a un régimen esencialmente administrativizado y ambientalizado.

De esta manera, se hace necesario un andlisis resumido sobre esta reforma, con
miras de lo que se dird a continuacidn, es decir, en especial su proceso de ambienta-
lizacién.

10 Rojas CALDERON, Christian (2023) «Crénica de Chile». Tornos Mas, J. Director. Observato-

rio del ciclo del agua. Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reuters, pp. 33-51.
""" El primero fue el de 1951, el segundo de 1969, y el tercero de 1981. Mayores antecedentes en
VERGARA Branco (1998) 1. 192-236.
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3.2. Del aprovechamiento del agua y sus funciones

El primer tema, dird relacién con las intensas —en apariencia y en realidad—,
modificaciones que se hacen al titulo II del Libro I, pasando de denominarse «Del
dominio y aprovechamiento de las aguas», a «Del aprovechamiento de las aguas y sus
funciones» lo que ya muestra su orientacién. Para ello, se modifican varios articulos
e incorporan otros tantos insertdndolos en el texto, lo que se puede diseccionar criti-
camente del siguiente modo.

3.2.1.  Reafirmacion del cardcter piiblico de las aguas,
y orientacion a la funcion de satisfaccion del interés piblico

El articulo 5 nuevo dispone que, luego de reafirmar que las aguas en cualquiera de
sus estados son bienes publicos, se sefiala que en virtud de la funcién del interés pu-
blico —que emana precisamente de la anterior disposicién— se constituirin DAA,
los que podrén ser limitados en su ejercicio.

Para estos efectos, se comprenden bajo el concepto de «interés publico» las accio-
nes que ejecute la autoridad para resguardar el consumo humano y el saneamiento, la
preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera
y, en general, aquellas destinadas a promover un equilibrio entre eficiencia y segu-
ridad en los usos productivos de las aguas. Es decir, se trata de un interés publico
objetivizado.

Se adiciona en esta parte el reconocimiento expreso al derecho humano al agua,
concretizado en el acceso al agua potable y el saneamiento, al que se le califica de
esencial e irrenunciable, que debe ser garantizado por el Estado lo cual implica una
prestacion, sea esta directa sea esta indirecta '%.

Se consagra normativamente, ademds, la prohibicién de constituir DAA en
glaciares.

En coincidencia con la Ley N° 19.253. sobre Comunidades Indigenas, en el caso
de los territorios indigenas el Estado velard por la integridad entre tierra y agua, y
protegera las aguas existentes para beneficio de las comunidades indigenas, de acuer-
do alas leyes y a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

12 Sobre ello Rojas CALDERON, Christian (2021) «El derecho humano al agua frente a los de-

safios de una nueva Constitucién Politica». Lovera, D. Director. Anuario de Derecho Piblico 2021,
Santiago: Universidad Diego Portales, pp. 108-112; y Rojas CALDERON, Christian (2022) «Informe de
Chile». TorNos M&s, Joaquin. Director. Observatorio del Ciclo del Agua 2021. Cizur Menor: Aranzadi-
Thomson Reuters, pp. 53-64.
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3.2.2. Reconocimientos de funcionalidades del agua,
en especial las funciones ambientales

El articulo 5 bis nuevo, justifica el interés publico antedicho en las funciones que
cumplen las aguas, comprendiendo las de subsistencia, que incluyen el uso para el
consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia; las de preser-
vacién ecosistémica, y las productivas. Agrega la disposicién que, tanto en el otorga-
miento como en la limitacién al ejercicio de los DAA, siempre prevalecerd el uso para
el consumo humano, el uso doméstico de subsistencia y el saneamiento.

Fija enseguida un mandato para la Direccién General de Aguas (DGA), toda vez
que cuando disponga la reducciéon temporal del ejercicio de los DAA o la redistri-
bucién de las aguas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 17, 62, 314 y
demds normas pertinentes del Cédigo, debe sujetarse a la priorizacién indicada.

Resulta muy importante el inciso 6°, toda vez que fija que cuando se concedan
DAA para el consumo humano y el saneamiento, solo podrd utilizarse dicha agua
para fines distintos en la medida que se destinen a un uso no consuntivo y prevalezca
la preferencia del consumo humano y el saneamiento en el ejercicio.

Esto es, se reduce el margen de libre disponibilidad, desmercantilizando el agua, lo
que se concreta mds adelante en una disposicién general.

3.3. Reservas y reasignaciones

El articulo 5 ter establece que para asegurar el ejercicio de las funciones de sub-
sistencia y de preservacién ecosistémica, el Estado podrd constituir reservas de aguas
disponibles, superficiales o subterrdneas, sin perjuicio de las aguas que queden «li-
beradas» como consecuencia del término (plazo), caducidad, extincién o renuncia
de un DAA, respecto de las cuales podrdn ser reservadas por el Estado o puestas a
disposicién para la constitucién de nuevos DAA sobre ellas, especialmente para ser
entregadas a prestadores de servicios sanitarios a objeto de garantizar efectivamente
el consumo humano y el saneamiento.

Esto es complementado procedimentalmente por el articulo 5 quéter.

Finalmente, en estos nuevos articulos insertados, el articulo 5 quinquies establece
—con efectos generales— que los DAA que se otorguen sobre aguas reservadas po-
drédn transferirse, siempre que se mantenga el uso para el cual fueron originariamente
concedidos y las transferencias sean informadas a la DGA, con lo cual se denota la
administrativizacién del agua en esta reforma.

3.4. Nueva conceptualizacién y tratamiento de los DAA

Adicionalmente, tratando especificamente los DAA, se modifican varias disposi-
ciones relativas a estos.
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3.4.1.  Nueva definicién y temporalidad

Conforme el nuevo articulo 6, el DAA es un derecho real que recae sobre las aguas
y consiste en el uso y goce temporal de ellas; y se origina en virtud de una concesién,
de acuerdo a las normas procedimentales establecidas en el Cédigo, o por el solo
ministerio de la ley.

Ello repite lo que tradicionalmente se ha dispuesto sobre los DAA, innovdndose
la temporalidad, ya no teniendo la calidad de indefinida, sino que fijada a 30 anos,
aunque renovable. Con esto, no se hace sino normalizar esta concesién administra-
tiva, corrigiendo una anomalia en el marco general de las autorizaciones de este tipo
que de manera abrumadoramente mayoritaria son temporales'?.

En todo caso, por el articulo 1° transitorio de la Ley N© 21.435 todas las titulari-
dades sobre DAA obtenidos antes de la entrada en vigencia de dicha ley, se manten-
drdn con caricter indefinido.

3.4.2.  Medidas ante el riesgo en el ejercicio de los DAA

En los nuevos incisos 5° y 6° del articulo 6, se establece que de existir riesgo de
que el gjercicio de los DAA que pueda generar una grave afeccién al acuifero o a la
fuente superficial de donde se extrae —es decir, preventivamente— o, en caso de que
este riesgo se haya materializado en dafio, la DGA dispondra la reduccién o limita-
cién del ejercicio de dichos DAA, a prorrata entre los titulares.

Adicionan las disposiciones comentadas que, de persistir esta situacién y en casos
graves y calificados, existe la posibilidad de utilizar la excepcional potestad de sus-
pension del ejercicio de todos aquellos DAA que provocan el riesgo o afectacin; y se
fijan seguidamente los pardmetros para los efectos de la ponderacién del riesgo o de la
afectacidn, a saber: el resguardo de las funciones de subsistencia, consumo humano,
saneamiento y preservacion ecosistémica.

En esto se nota, este nuevo cardcter de la regulacién, en especifico acd el giro
ambientalizador de la reforma.

3.4.3. Extincion de los DAA

Se incorpora el articulo 6 bis, en cuya virtud se establece que los DAA se extingui-
rdn total o parcialmente si su titular no hace uso efectivo del agua, se dispone que en
el caso de los DAA consuntivos el plazo de extincién serd de cinco afos, y en el caso
de los DAA 7o consuntivos serd de diez afos.

13 El otro caso que sigue teniendo cardcter indefinido es el de las concesiones mineras, aunque eso

estd morigerado por la duracién de las autorizaciones ambientales de operacién (resoluciones de califi-
cacién ambiental, RCA) que son temporales.
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Estos plazos de extincién se contardn desde la publicacién de la resolucién que
los incluya por primera vez en el listado de derechos de aprovechamiento afectos al
pago de patente por no uso. Luego, la contabilizacién de dichos plazos se suspenderd
mientras dure la tramitacién de los permisos necesarios para construir las obras de
captacion de las aguas, y que deban ser otorgados por la DGA o por la Direccién de
Obras Hidrdulicas.

No obstante, se establece que las solicitudes de traslado del ejercicio del derecho
de aprovechamiento y las de cambio de punto de captacién de éste no provocan la
suspension, salvo cuando dichas solicitudes se deban presentar a consecuencia del
cumplimiento de un trdmite exigido para la recepcién de las obras por parte de la
DGA o en otros casos calificados determinados por resolucién fundada de esa Direc-
cién, donde se compruebe la diligencia del solicitante.

Asimismo, a peticién del titular del DAA, la DGA podra suspender este plazo
hasta por un méximo de 4 anos en casos calificados: cuando se encuentre pendiente
la obtencién de una RCA, cuando exista una orden de no innovar dictada en algin
litigio pendiente ante la justicia ordinaria, o cuando se hallen en curso otras tramita-
ciones que requieran autorizaciones administrativas.

Es importante destacar que acd figura la norma general de restriccion al cambio
de uso de un DAA, estableciéndose que el cambio deberd ser informado a la DGA; y
luego establece que en caso de incumplimiento de este deber de informar serd sancio-
nado con una multa a beneficio fiscal de 2° a 3° grado conforme lo dispuesto en el
articulo 173 ter, es decir, puede ir de 51 a 500 UTM ™. Sin perjuicio de lo anterior,
en caso de constatar que el ejercicio de uno o mds DAA, luego de un cambio de uso,
causa una grave afectacién al acuifero o a la fuente superficial de donde se extrae, la
DGA podri restringir o suspender total o parcialmente el ejercicio del DAA.

3.4.4.  Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuenca (PERHC).

Establecido en el articulo 293 bis, en cuya virtud cada cuenca del pais deberd con-
tar con un Plan Estratégico de Recursos Hidricos tendiente a propiciar la seguridad
hidrica en el contexto de las restricciones asociadas al cambio climdtico, el cual sera

publico.
Es decir, se circunscribe a los objetivos de enfrentar el cambio climdtico.

Algo se dird a continuacién.

4 UTM: Unidad Tributaria Mensual, es una medida usada en operaciones comerciales y oficiales.

Actualmente alcanza aproximadamente a 65 euros por cada una.
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3.4.5. Otras

Hay mds muestras de esta ambientalizacién, como las modificaciones relativos a:
DAA para uso doméstico, calificado y complementado; DAA en yacimientos mine-
ros o «derechos de agua del minero»; prohibicién para constituir sistemas de drenes
y drenajes en zonas determinadas; entre otras. Sin embargo, las vistas son las mds
estructurales e importantes.

4. LA LEY MARCO DE CAMBIO CLIMATICO,
Y EL ARTICULO 293 BIS DEL CODIGO DE AGUAS

4.1. Fundamentos y su conexién con los PERHC del articulo 293 bis

Contempordneamente a la ley de reforma de la regulacién de aguas de 2022 —
que, como se ha explicado, se materializé en la Ley N° 21.435—, se aprobé otra ley
sumamente importante y con un alto impacto en numerosos sectores: se trata de la

Ley N° 21.455 de 2022, Marco de Cambio Climético (LMCC).

Esta Ley, LMCC por su naturaleza juridica tiene un cardcter mandatorio para
los poderes publicos, constrifiendo su actuar al logro de los objetivos de dicha nor-
ma marco, como son: hacer frente a los desafios que presenta el cambio climdtico,
transitar hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases de efecto invernadero y otros
forzantes climdticos, hasta alcanzar y mantener la neutralidad de emisiones de gases
de efecto invernadero al afo 2050, adaptarse al cambio climdtico, reduciendo la vul-
nerabilidad y aumentando la resiliencia a los efectos adversos del cambio climdtico,
y dar cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por el Estado de
Chile en la materia.

En efecto, la LMCC establece como meta que el pais sea carbono neutral y resi-
liente al clima a mds tardar el 2050. Ademds, busca disminuir las emisiones de gases
de efecto invernadero que provoca el cambio climdtico; adaptarnos a los impactos
que generan, por ejemplo, marejadas anormales, aumentos de temperatura, aluvio-
nes, sequias, entre otros, y potenciar la seguridad alimentaria, aumentar la disponibi-
lidad de agua y disminuir la contaminacién y los riesgos de salud.

En materia hidrica, el articulo 13 de la LMCC —norma «espejo» del articulo 293
bis—, mandata el desarrollo de Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuenca
(PERHC) para las 101 cuencas del pais, la que busca tener una 6ptima gestién y
disponibilidad de agua conforme el articulo 13 de la ley.

Dicha normativa dispone que los PERHC, son los instrumentos que deben de-
sarrollarse por el Ministerio de Obras Publicas (MOP) que estard encargado de la
elaboracién de éstos, en conjunto con el Ministerio del Medio Ambiente; de Agricul-
tura; de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacién, de Relaciones Exteriores
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cuando comprenda cuencas transfronterizas, y de los comités regionales para el cam-
bio climdtico (CORECC) respectivos.

Estos instrumentos tienen por objeto contribuir con la gestion hidrica, identificar
las brechas hidricas de agua superficial y subterrdnea, establecer el balance hidrico
y sus proyecciones, diagnosticar el estado de informacién sobre cantidad, calidad,
infraestructura e instituciones que intervienen en el proceso de toma de decisiones
respecto al recurso hidrico y proponer un conjunto de acciones para enfrentar los
efectos adversos del cambio climdtico sobre el recurso hidrico, con el fin de resguardar la
seguridad hidrica.

Dicho articulo —en un hecho pricticamente inédito—, tiene pricticamente el
mismo texto que el articulo 293 bis del Cédigo de Aguas.

Dichos objetivos no son los propios ni principales de la regulacién hidrica.

Por consiguiente, si bien se trata de una incrustacién razonable en el marco de
una ambientalizacién de la regulacién de aguas, que permite o fundamenta una nue-
va etapa de desarrollo disciplinar, eso queda a medio camino cuando no se hace coin-
cidir con otros elementos, instrumentos o institucionalidad pertinente para enfrentar
esa clase de desafios.

La mis relevante manifestacidon de esta ambientalizacién se encuentra en los PER-
HC, establecidos en el articulo 293 bis del Cédigo de Aguas, incorporado por la Ley
Ne 21.435 de 2022 de reforma®.

Dicha norma establece:

Cada cuenca del pais deberd contar con un Plan Estratégico de Recursos Hidricos tendiente a
propiciar la seguridad hidrica en el contexto de las restricciones asociadas al cambio climdtico, el
cual serd publico. Dicho plan serd actualizado cada diez afios o menos, y deberd considerar a lo
menos los siguientes aspectos:

1. La modelacién hidrolégica e hidrogeoldgica de la cuenca.

2. Un balance hidrico que considere los derechos constituidos y usos susceptibles de regulariza-
cién; la disponibilidad de recursos hidricos para la constitucién de nuevos derechos, y el caudal
susceptible de ser destinado a fines no extractivos.

3. Un plan de recuperacién de los acuiferos cuya sustentabilidad, en cuanto a cantidad y cali-
dad fisico quimica, se encuentre afectada.

4. Un plan para hacer frente a las necesidades futuras de recursos hidricos con preferencia en
el consumo humano. Una evaluacién por cuenca de la disponibilidad de implementar e innovar
en nuevas fuentes para el aprovechamiento y la reutilizacién de aguas, con énfasis en soluciones
basadas en la naturaleza, tales como, la desalinizacion de agua de mar, la reutilizacién de aguas
grises y servidas, la recarga artificial de acuiferos, la cosecha de aguas lluvias y otras. Dicha evalua-
cién incluird un andlisis de costos de las distintas alternativas, la identificacién de los potenciales

15 Especificamente, encuentra su fundamento en indicaciones de parlamentarios, conforme la

Historia de la Ley en el Boletin N° 7.543-12 de 28 de julio de 2021, correspondiente a «indicaciones
presentadas durante la discusién en general del proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional, que
reforma el cédigo de aguas». Se presenté como indicacién N 18 de los Senadores sefioras Allende y
Mufioz, y senor Latorre. Biblioteca del Congreso Nacional (en linea) «Historia de la Ley N© 21.435».
Disponible en hztps:/www. ben.clfbistoriadelaley/nclhistoria-de-la-ley/ 7988/
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impactos ambientales y sociales para una posterior evaluacién, y las proyecciones de demanda
para consumo humano a diez afios.

5. Un programa quinquenal para la ampliacién, instalacién, modernizacién y/o reparacién
de las redes de estaciones fluviométricas, meteoroldgicas, sedimentométricas, y la mantencién e
implementacién de la red de monitoreo de calidad de las aguas, de niveles de pozos, embalses,
lagos, glaciares y rutas de nieve.

6. Adicionalmente, en el evento de que se hayan establecido en la cuenca los planes de manejo
a los que hace referencia el articulo 42 de la ley N° 19.300, deberdn incorporarse al respectivo
Plan Estratégico de Recursos Hidricos.

El referido Plan deberd ser consistente con las politicas para el manejo, uso y aprovechamiento
sustentables de los recursos naturales renovables a los que hace referencia la letra a) del articulo
71 de la ley N° 19.300.

Un reglamento dictado por el Ministerio de Obras Publicas establecerd el procedimiento y los
requisitos especificos para confeccionar los Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en cuencas.

En estricto rigor, se trata de una norma de naturaleza juridica ambiental, inser-
tada en el Cédigo de Aguas. Por eso su relevancia para lo que estamos explicando.

Se trata de elaborar planes con objetivos bien modestos, aunque igualmente de-
safiantes: propiciar la seguridad hidrica en el contexto de las restricciones asociadas
al cambio climdtico.

Entonces, esos PERHC:s s6lo resultan ser un mecanismo de adaptacién al cam-
bio climdtico; y se estima que es resultante mds bien de la Ley N° 21.455 de 2022,
Marco de Cambio Climético (LMCC), especificamente el articulo 13 de dicha ley,
siendo una norma «espejo» del articulo 293 bis CAg.

4.2. En este contexto, el Reglamento sobre planes estratégicos
de recursos hidricos en cuenca (PERHC), sus consecuencias
y lo que falta

4.2.1.  El Reglamento

Con fecha fue publicado en el Diario Oficial el D.S. N© 58/2023 %, denominado
«Reglamento que establece el procedimiento para la elaboracién, revision y actualiza-
cién, asi como el monitoreo y reporte de los planes estratégicos de recursos hidricos
en cuencas».

Al respecto, el reglamento fue dictado en el marco de la reforma al Cédigo de
Aguas , especificamente en virtud del articulo 293 bis, y del articulo 13 de la Ley
Ne 21.455 Marco de Cambio Climdtico, razén por la cual el Reglamento tiene un
cardcter marcado de instrumento de gestién de cambio climdtico a nivel local.

En cuanto a su contenido, el Reglamento establece el:

a) objeto: establecer el procedimiento para la elaboracién, revisién y actualiza-
cidn, asi como el monitoreo y reporte de los Planes Estratégicos de Recursos Hidricos

!¢ Es de 03 de abril de 2023, pero publicado en el Diario Oficial el 04 de enero de 2024.
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en Cuencas, y las etapas de participacién ciudadana, en conformidad a la dispuesto
en los articulos 293 bis del Cédigo de Aguas y 13 de la LMCGC;

b)  principios orientadores de la aplicacién del Reglamento: los contenidos en el
articulo 2 de la LMCG; y

¢) ‘“na serie de definiciones relevantes, para los PERHC.
En cuanto a su configuracién orgénica, se distinguen tres niveles de actores:

x) Encargados de la elaboracién: el Ministerio de Obras Puablicas por interme-
dio de la Direccién General de Aguas;

7)  Mesa Estratégica de Recursos Hidricos de la Cuenca: representantes de los
drganos encargados y por actores de la cuenca o agrupacién de cuencas; y

z) Actores de la Cuenca: conformados por un representante del consejo regio-
nal, de las municipalidades de la cuenca, del Servicio Nacional de Prevencién y Res-
puesta ante Desastres (SENAPRED); de las juntas de vigilancia respectivas o, en su
defecto, otras organizaciones de usuarios de aguas; de las empresas o asociaciones
productivas o asociaciones gremiales con usos intensivos de aguas dentro de la cuenca
y que no sean parte de una junta de vigilancia u otra organizacién de usuarios de la
cuenca, de las empresas de servicios sanitarios, de los servicios sanitarios rurales, de
los centros de investigacién o universidades con estudios o iniciativas de investiga-
cién en la cuenca, de los pequefios productores agricolas y campesinos, y de las or-
ganizaciones con personalidad juridica sin fines de lucro, con presencia en la cuenca
que tengan por objeto la proteccién del medio ambiente o la promocién del derecho
humano al agua y al saneamiento.

Las etapas procedimentales de los Planes se corresponden a:
i) Elaboracién;

ii) Diagnéstico;

iii)  Priorizacién de medidas;

iv) Implementacién y seguimiento; y

v)  Revisién y actualizacion.

Por dltimo, se establecen los aspectos transversales a los PERHC, como la par-
ticipacién ciudadana y el enfoque de género, como también la vinculacién de este
instrumento con otras politicas sectoriales.

4.2.2.  Declaracion expresa de no constituir un instrumento rector
para la planificacion hidroldgica
En efecto, en el articulo 3 del Reglamento —de definiciones—, se encuentra la

clave toda vez que al definir los PERHC:s y el declarado objetivo, la seguridad hidri-

ca, la circunscribe a ser un instrumento para la adaptacién al cambio climdtico.
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En efecto, el articulo 13 literal j) define los Planes Estratégicos de Recursos Hi-
dricos en Cuencas como:

(...) instrumentos de gestién de cambio climdtico de nivel local que tienen por objeto contribuir
con la gestién hidrica, identificar las brechas hidricas de agua superficial y subterrdnea, establecer
el balance hidrico y sus proyecciones, diagnosticar el estado de informacién sobre cantidad, cali-
dad, infraestructura e instituciones que intervienen en el proceso de toma de decisiones respecto
al recurso hidrico y proponer un conjunto de acciones para enfrentar los efectos adversos del
cambio climdtico sobre el recurso hidrico, con el fin de resguardar la seguridad hidrica.

Cada cuenca del pais deberd contar con un Plan Estratégico de Recursos Hidricos tendiente a
propiciar la seguridad hidrica en el contexto de las restricciones asociadas a cambio climdtico, el
cual serd publico. Dicho plan serd actualizado cada diez afios 0 menos, y deberd considerar los
aspectos que ahi se mencionan, conforme a lo sefialado en el articulo 13 LMCC.

Y luego, el mismo articulo 3° del Reglamento, pero ahora en el literal 1) define la
Seguridad hidrica como:

posibilidad de acceso al agua en cantidad y calidad adecuadas, considerando las particularidades
naturales de cada cuenca, para su sustento y aprovechamiento en el tiempo para consumo huma-
no, la salud, subsistencia, desarrollo socioeconémico, conservacién y preservacién de los ecosiste-
mas, promoviendo la resiliencia frente a amenazas asociadas a sequias y crecidas y la prevencién
de la contaminacién.

Muestra evidente de su especificacién, es la identificacién de medidas que se pro-
pone deben tomarse, establecidas en el articulo 21 del Reglamento PERHC, a saber:

a) Medidas para hacer frente a las necesidades presentes y futuras de consumo
humano, conservacién y preservacién de la naturaleza.

b) Medidas para la recuperacién de acuiferos cuya sustentabilidad se encuentre
afectada o haya riesgo de afectacion.

¢) Medidas destinadas a la ampliacién, instalacién, modernizacién y/o repara-
cién de redes de monitoreo.

d) Medidas concretas para hacer frente a los efectos adversos derivados del cam-
bio climdtico, tales como sequias, inundaciones y pérdida de calidad de las aguas,
entre otras; e informacion que propenda a reducir la incertidumbre sobre los efectos
del cambio climdtico.

¢) Medidas destinadas a solucionar la falta de informacién para propender a una
toma de decisiones informada, considerando a lo menos informacién necesarias para
la definicién de indicadores de estado.

De esta manera es claro que este arreglo institucional es insuficiente orgdnica y
funcionalmente; que sélo es especifico referido a la adaptacién al cambio climdtico; y
no se estructura sobre estimaciones de oferta y demanda de agua, previsiones futuras,
normas de calidad, caudales ecoldgicos, proteccion de acuiferos, régimen econémi-
co-financiero, y obras hidrdulicas a desarrollar, entre otros, como es lo propio de la
planificacién hidroldégica .

17" EmsBIDp IrRuUjO, Antonio (2007) «Planificacién hidrolégica». EMBID IRujO, A. Director. Diccio-
nario de Derecho de aguas. Madrid: lustel, p. 768.
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4.2.3.  Consecuencias y lo que evidentemente falta

A partir de lo analizado es posible sostener que acd no hay ni por asomo arreglos
institucionales para la generacién de consejos de cuenca, ni tampoco planificacion
hidrolégica.

En primer término, esto se afirma toda vez que ni en la ley ni en el reglamento hay
una sdla linea acerca de consejos de cuenca ni sobre planificacién hidrolégica, sea que se
usen dichos conceptos u otros en equivalencia. Lo que hay es el establecimiento de un
mecanismo de elaboracién de planes enfocados en la adaptacién al cambio climético.

En segundo lugar, las caracteristicas y condiciones propuestas por la doctrina y las
recomendaciones de organismos internacionales no figuran en ningtn sentido. Ello
se explica porque no hay arreglo institucional o implementacién de organismos y/o
medidas propiamente hidricas en estas reformas y constituye una oportunidad perdi-
da. La promesa que con lo modificado legalmente y reglamentado, iba a ser suficiente
para crear las condiciones para que existieran consejos de cuenca y planificaciéon
hidrolégica, no se ha cumplido.

Y en tercero y final, en este orden se estima preciso reiterar que para que haya
planificaciéon hidrolégica y unos consejos de cuenca encargados de ser sede matriz
de la discusién acerca de ella, debe considerarse que la misma debe: juridicamente
obligatorio, lo que implica insertarlo normativamente dentro del sistema de fuentes
no como acuerdos sino que exigibles en base a la ley; cardcter preventivo; ser parte de
una politica publica nacional; concretada en el dmbito territorial; elaborada colabo-
rativamente y con la concurrencia de entidades competentes; ser un proceso realiza-
do en un marco de publicidad y transparencia general, y concretamente en la elabo-
racién de la planificacidn; con duracién determinada del proceso de elaboracién y de
duracién misma del plan; con eficiencia y eficacia; considerando que se trata de un
instrumento juridico flexible y adaptable; y que considere también previsiones ante
riesgos de desastres, para lo cual debiera ser muy relevante el uso de la metodologia
denominada Regulacién Basada en Riesgos (RBR).

5. CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo es posible sostener:

1) Luego de la reforma al Cédigo de Aguas en virtud de la Ley N° 21.435 de
2022 se ha producido efectivamente una ambientalizacién del Derecho de Aguas
chileno. Y ello se ha concretado especialmente en la modificacién de normas que
han incorporado el componente ambiental en numerosos aspectos nucleares de su
régimen juridico.

2)  Especial significancia para esa ambientalizacién es el articulo 293 bis (nue-
vo) que contiene el mandato para dictar PERHC que constituye pricticamente una
promesa de planificacién hidrolégica.
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Aquello ha sido asi afirmado por las autoridades publicas, visualizdndolo o pro-
yectdndolo como un mecanismo o instrumento o arreglo institucional que permitird
insertar los consejos de cuenca con la finalidad de consagrar una efectiva planifica-
cién hidrolégica.

3) No obstante, existe un claro déficit regulatorio e institucional, que estd de-
terminado por problemas o inconsistencias.

Si bien se trata de una incrustacién razonable en el marco de una ambientali-
zacion de la regulacién de aguas, que permite o fundamenta una nueva etapa de
desarrollo disciplinar, eso queda a medio camino cuando no se hace coincidir con
otros elementos, instrumentos o institucionalidad pertinente para enfrentar esa clase

de desafios.

En particular afadir un elemento mds a la matriz disciplinar del Derecho de
Aguas chileno, y entonces en vez que —valga la metdfora— esas aguas dancen coor-
dinadamente en un rio regulatorio, lo que se hace es anadir elementos de manera
forzosa en especial éste, como si se tratara de un torrentoso caudal normativo adicio-
nal que no toma en cuenta el resto de los elementos ni su recipiente para permitirle
fluir arménicamente.

4) Entonces, hay una nueva matriz para el Derecho de Aguas chileno, que pro-
fundiza su administrativizacién y lo ambientaliza; pero esta se encuentra incompleta
toda vez que no hay arreglos institucionales destinados a la instalacién de consejos de
cuenca ni planificacién hidroldgica, sino sélo mecanismos para establecer planes para
enfrentar y adaptarse al cambio climdtico.
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RESUMEN: La regeneracion de aguas residuales y el suministro de las regeneradas para ser reutilizadas
genera costes. El agua residual regenerada constituye una nueva fuente de recursos hidricos cuyo
aprovechamiento debe promoverse para, entre otras cosas, disminuir la presién sobre los recursos
convencionales. Ahora bien, serd dificil conseguir los objetivos si normativamente no se acierta en
la determinacién de quien debe soportar los costes de produccién y suministro y de los mecanis-
mos adecuados para recuperarlos.

1. REGENERAR AGUAS RESIDUALES Y SUMINISTRAR
LAS REGENERADAS GENERA COSTES

1.1. Existencia de costes en el subsistema de regeneracién

Producir y suministrar, en alta o baja, en su caso almacenar y transportar, agua re-
generada, a partir de las residuales, y su reutilizacién para los usos permitidos, genera
costes y quien incurre en ellos espera, normalmente, recuperarlos.

Dentro de lo que podriamos denominar un sistema general de reutilizacién, en
este trabajo nos vamos a centrar en la recuperacion de los costes asociados a la im-
plantacién de la infraestructura de produccién de agua regenerada (los denominados
terciarios) y a los derivados de las operaciones (actividades y servicios) del subsistema
de regeneracién, esto es del subsistema que tiene su inicio en la entrada de las aguas
residuales en la estacién depuradora (EDAR) y su punto final en el de entrega del
agua residual, pero ya regenerada, al usuario que va a reutilizarla, lo que no supone
desconocer —aunque no nos ocupemos ahora de ello— la relevancia del conjunto
de costes que, asi mismo, genera el subsistema de reutilizacién en sentido estricto, a
partir de la recepcidn del agua regenerada y hasta su aplicacién o rehuso, como serfa
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el caso de los costes relativos a las infraestructuras y operaciones que deberia acome-
ter una comunidad de usuarios en favor de sus comuneros y la reutilizacién llevada
a cabo por estos tltimos.

En todo caso, los costes son relevantes y pueden llegar a ser disuasorios de la
deseable reutilizacion, de modo que resulta imprescindible arbitrar mecanismos de
recuperacién que resulten adecuados a tal fin.

Los costes a los que aqui nos referimos —lo hemos adelantado, en parte— son
los de inversién del terciario (obra civil y conjunto de instalaciones integrantes, te-
niendo en cuenta también los costes financieros) y los costes de operacién (explota-
cién y mantenimiento), bien sean estos tltimos fijos, no vinculados a unidades de
consumo, como son los correspondientes a la parte fija o de potencia de la energia
eléctrica, bien sean variables, dependientes del grado de consumo practicado, como
es la parte variable del coste energético, independientemente de la parte de la cuota
(de disponibilidad o de consumo) que, en su caso, los albergue, en el supuesto de
repercusion al usuario final.

Existen ya diversos estudios relacionados con los costes a los que venimos aludien-
do, como los de DEL VILLAR GARCIA, Alberto (2016), «Reutilizacién de aguas
regeneradas: aproximacion a los costes de produccion y valoracion de su uso», Agua y
Territorio, nim. 8, pp. 70-79, y (sin ano de referencia) «Andlisis de las formulas de
recuperacion de costes de aguas residuales y de su distribucion para reutilizacion. Ins-
trumentos para la financiacion de las tarifas», que puede consultarse on line en las
paginas de TRAGUA. Asi mismo, destacar en este momento el Informe elaborado,
en julio de 2023, por los profesores Alfonso Expésito Garcia, Julio Berbel Vecino y
Esther Diaz-Cano Ocana, a peticién de la Junta de Andalucia, en el que, por lo que
se refiere al uso de agua regenerada para riego, se concluye que existe capacidad de
pago por parte de los regantes en el dmbito de las cuencas mediterrdneas andaluzas,
teniendo en cuenta los costes que estiman lo autores en dicho informe y que la po-
tencial demanda de agua regenerada es funcién de la disponibilidad de otras fuentes
mids asequibles y de la productividad del agua para lograr cultivos rentables. Parece,
no obstante, que los potenciales usuarios no siempre se muestran de acuerdo con las
consecuencias de tal conclusidn.

1.2. El principio general de recuperacién de costes

Ast las cosas, el principio general es, con sus excepciones y modulaciones, el de
recuperacién de costes, atendiendo al principio de «guien contamina paga», inclu-
yendo también los costes ambientales (como las externalidades negativas o danos
al ecosistema por parte de los diversos usos) y los de recurso (coste de oportunidad
o incremento que un consumidor estarfa dispuesto a pagar, en un mercado libre,
por disponer de una cantidad adicional de agua, concepto dificilmente cuantificable
como pone expresamente de relieve la documentacion de la planificacién hidrolégica
de las cuencas mediterrdneas andaluzas).
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En todo caso, son las «Administraciones Piblicas competentes» las que, a tenor del
articulo 111 bis del Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA), aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, tienen que establecer los mecanismos
oportunos para hacer efectivo el principio de recuperacion de costes.

Cabe, sin embargo, destacar que, como es bien conocido, el principio de recupe-
racién de costes admite, como ya se adelantd, modulaciones e incluso excepciones,
lo que encuentra un claro reflejo en el apartado 3 de este mismo articulo 111 bis,
a tenor del cual para la aplicacién del principio deben tenerse en cuenta las conse-
cuencias sociales, ambientales y econdmicas, asi como las condiciones geograficas y
climdticas de cada territorio y de las poblaciones afectadas, siempre y cuando ello no
comprometa los fines ni el logro de los objetivos ambientales establecidos. Las excep-
ciones al principio de recuperacién pueden establecerse motivadamente, mediante
resolucién de la Administracién competente, para determinados usos, teniendo en
cuenta las condiciones ya expresadas y previo informe preceptivo del correspondiente
organismo de cuenca, que, en todo caso, deberd justificar que no se comprometen
ni los fines ni los logros ambientales establecidos en las respectivas planificaciones
hidrolégicas. Nos tememos, sin embargo, que, en la realidad vivida, aparecen mul-
titud de inaplicaciones del principio de recuperacién de costes que se mueven en un
terreno puramente fictico.

Por lo demds, conviene advertir en este primer apartado que existen costes de
regeneracion que son dificilmente recuperables —al menos si pensamos en la recupe-
racién frente a sujetos especificos— como es el caso del uso de las aguas regeneradas
para recuperar acuiferos sobreexplotados y/o salinizados y usos medioambientales en
general.

2. EL SUJETO DESTINATARIO DE LA RECUPERACION
DE LOS COSTES DEL SERVICIO DE PRODUCCION
Y SUMINISTRO DE AGUAS REGENERADAS

2.1. Las posibles opciones en torno al sujeto destinatario
de la recuperacién de costes de la regeneraciéon

Salvo los supuestos, claramente indeseables, en los que los costes del subsistema
de regeneracién se acaban cargando, de hecho, contra los presupuestos publicos vy,
en alguna medida, contra los ciudadanos en general, sin mayor explicacién ni vin-
culacién directa con un mecanismo especifico de recuperacion , la apariciéon de un
mecanismo de tal tipo requiere determinar el sujeto o sujetos que, finalmente, van a
soportar sus consecuencias econdmicas, y, en ese sentido, son tres, principalmente,
las opciones posibles: (i) todos los costes se cargan al usuario final del agua regene-
rada, (ii) todos los costes se cargan al usuario generalista, normalmente urbano (ho-
gares, industrias..), o (iii) los costes se reparten, de modo que, al menos la inversién,
irfa a cargo del usuario generalista.
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La opcién (i), defendida por autores como JIMENEZ COMPAIRED, Ismael
(2023), «El régimen econdmico financiero de la reutilizacion del agua en Espana. ;Cémo
lenar un vacio normativo?», en Observatorio del Ciclo del Agua 2022, Carspep-
Aranzadi, pp. 277 y ss., se apoyaria, ademds de en las previsiones legales mds directas
sobre la cuestién (vid apartado siguiente de nuestro trabajo), en la conexién directa
que se observa entre el coste de regenerar y el beneficio econémico que obtienen, con
el uso del agua regenerada, los usuarios finales para fines productivos o ludicos. El
mecanismo de recuperacién serfa una figura ad hoc, como la implantacién de una ta-
rifa de regeneracién que, internalizando los costes de la misma, tuviera en cuenta tal
beneficio. La opcidn (ii) y, si se quiere, la (iii), en la parte que se carga el coste al usua-
rio generalista, defendida por autores como MOLINA GIMENEZ, Andrés, «Andlisis
juridico del Reglamento (UE) 2020/741, de 25 de mayo de 2020, sobre reutilizacion de
aguas regeneradas, y estudio de su repercusion en Espana», Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, nim. 48, encontaria sustento, ademds de la idea del beneficio general y
del cumplimiento de objetivos ambientales a los que nos referimos en el parrafo si-
guiente, en el dato consistente en que es ese tipo de usuario generalista quien provoca
la contaminacién de las aguas, siendo adecuado gravar el consumo como indicio de
produccién de las residuales. Los mecanismos de recuperacién a cargo de los usuarios
generalistas serfan, en tal caso, los cdnones autondmicos de agua o saneamiento, o
tasas o tarifas que gravan el saneamiento y la depuracién.

Ahora bien, a primera vista, no parecen concluyentes las ideas de obtencién de
beneficio y de provocacién de contaminacién, como criterios determinantes de elec-
cién de uno u otro tipo de usuario destinatario de la recuperacién. El usuario urbano
o generalista obtiene también un beneficio, siquiera sea indirecto, con la regenera-
cién y la reutilizacién, puesto que al disminuir, con ello, la presién sobre los recursos
convencionales gana potencialmente en disponibilidad de estos Gltimos. Por otra
parte, como sugiere MOLINA GIMENEZ, esta consecuencia de disminucién de
presién sobre los recursos convencionales constituirfa una razén medioambiental su-
ficiente para dirigir la recuperacién hacia el usuario generalista.

La apreciacién de la posible obtencién de beneficio, mediante la regeneracién y
reutilizacién, por este tltimo tipo de usuario, parece encuentra constatacién norma-
tiva indirecta en preceptos como el articulo 55.2 TRLA, a tenor del cual, en los casos
en los que el organismo de cuenca provoque una modificacién de caudales que gene-
re perjuicios a unos aprovechamientos en favor de otros, se contemplard una indem-
nizacién a cargo de los titulares beneficiados por la sustitucién, y, més directamente,
en la conjuncién de los articulos 109.2 y 109 quinquies 1, parrafo segundo, también
del TRLA, que, en los casos de sustitucién de unos caudales por otros procedentes de
la regeneracién, se podrdn asumir los costes adicionales que ello le provoque al usua-
rio, por sustitucion, de aguas regeneradas, bien por parte de las Administraciones Pa-
blicas, bien por parte de otras entidades que resulten beneficiadas por tal sustitucién.

Desde otro punto de vista, el usuario de aguas regeneradas, también puede desvir-
tuarlas mediante la reutilizacién y puede provocar la necesidad de una nueva depu-
racién o de la restauracién del medio hacia el que las aguas regeneradas y reutilizadas
son conducidas.
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En cualquier caso, si de gravar el consumo se trata como indicio de produccién
de aguas residuales, el mecanismo elegido para financiar la regeneracién, sea cual sea,
debe internalizar efectivamente los costes de la misma y, en su caso, articular una
afectacién adicional de su rendimiento a las infraestructuras y servicios inherentes a
la regeneracién.

2.2. La regla general de recuperacién de costes a cargo
del usuario final del agua regenerada

De lege data, sin perjuicio de las excepciones y modulaciones que, como se ha
advertido, puede sufrir el principio de recuperacion de costes, la respuesta mds di-
recta que ofrece el TRLA a la cuestidn planteada en el epigrafe que precede, es la de
recuperacién de costes a cargo del usuario final. El articulo 111 bis es contundente al
respecto y asi se desprende también del resto de su articulado, incluidos los preceptos
introducidos mediante Real Decreto Ley 4/2023, de 11 de mayo, destinados preci-
samente a regular la reutilizacién.

No ha logrado prosperar una propuesta normativa, elaborada por los propios
técnicos de la Administracién General del Estado, preparatoria del Real Decreto Ley
4/2023, en el sentido de asumir una de las posibles variantes que podria concretar la
eventual opcién de reparto de costes antes mencionada. Segtn dicha propuesta, los
costes del proceso de produccién irfan a cargo del titular del terciario, normalmente
un ayuntamiento o una comunidad auténoma, y, por extensién, a cargo del usuario
urbano o generalista. El sentido de la propuesta o trabajo ministerial puede verse
con mayor detalle en ROMAN BARREIRO, Elena, «E/ reglamento (EU) 2020/741
relativo a los requisitos minimos para la reutilizacion del agua. Principales novedades y
propuestas de reforma legislativa en Espana», Observatorio del ciclo del agua 2022,
Carsep-Aranzadi, pp. 345 y ss. Sin duda, se trataba de una propuesta dirigida a
no desincentivar la reutilizacién, en especial por parte de los regantes que pudieran
disponer de fuentes alternativas mds econdémicas, pero, como ya se ha incicado, la
propuesta no prosperd y la regla general sigue siendo la de recuperacién a costa de los
usuarios finales del agua regenerada.

En el proceso de tramitacién del nuevo Reglamento regulador de la reutilizacién
(RER) —al menos hasta donde conozco, en su versién de entrada para informe en
el Consejo Nacional del Agua— se observa un transito, desde el silencio mds abso-
luto sobre la recuperacion de costes (excepcién hecha de las medidas de fomento de
la reutilizacién contempladas desde el texto inicial del mencionado RER) hasta un
pronunciamiento expreso al respecto en el que se constata la necesaria recuperacion
de costes a cargo del usuario final.

En efecto, en el trdmite de consultas, algunas organizaciones de regantes aboga-
ron por introducir un previsién en el sentido de que los costes se asumirfan por las
Administraciones Publicas y por los usuarios del abastecimiento urbano e industrial:
la inversién para regenerar aguas continentales contaminadas por la sociedad —se
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decia— debe ser solventada por la propia sociedad a través de algin mecanismo
financiero.

Pero tal forma de ver las cosas no estd siendo acogida (insisto, hasta donde conoz-
co al escribir estas lineas), puesto que, tras el trimite de alegaciones y en el seno de
una nueva consulta a las principales asociaciones representativas del sector, se observa
que se acepta la aportacién de la Asociacién Espanola de Desalacién y Reutilizacion
(AEDyR) en el sentido de incluir en el futuro RER una habilitacién a los operadores
autorizados para repercutir los costes de produccién y suministro sobre el usuario
final, bien —indicaba AEDyR— mediante convenio, si el productor y suministrador
es un «ente del sector piiblico», bien mediante contrato cuando el titular sea un «sujeto
privado», apuntando también a que, en el trdimite de autorizacién de la produccién
de regeneradas, se aportara el correspondiente estudio econémico.

A nosotros nos suscita dudas la extensién de tal previsién reglamentaria (la pre-
tedida por AEDyR), que lo fia todo a la introduccién de mecanismos bilaterales de
recuperacion, frente a potestades como la tributaria o tarifaria, y la propia dualidad
sector publico/sujeto privado (productor de agua regenerada) como condicionante
de la aparicién de un convenio o de un contrato, teniendo en cuenta, entre otros
factores, que también en el sector publico se incardinan empresas publicas que tienen
naturaleza juridico-privada.

El caso es que en el texto del RER presentado ante el Consejo Nacional del Agua,
se acepta matizadamente la propuesta AEDyR. El articulo 10, apartado 5, bajo el
titulo de Condiciones generales de uso de las aguas regeneradas, prevé que, cuando las
aguas regeneradas sean aprovechadas por un concesionario distinto al titular de la
autorizacién de produccién y suministro de las mismas, tal productor y suministra-
dor podra repercutir sobre los usuarios finales los costes asociados a la produccién
y suministro de las aguas regeneradas (sin excepcién), mediante el correspondiente
instrumento juridico, que ird acompafado, en su caso, de un estudio econémico. Y
el articulo 7 del mismo RER presentado ante el Consejo Nacional del Agua, bajo el
titulo Resolucion del procedimiento de autorizacion de produccion y suministro de aguas
regeneradas, establece, en su apartdado k), que, entre las condiciones de la autoriza-
cién (nétese, la otorgada por la autoridad competente que, en el contexto del RER, es
el organismo de cuenca), se incluirdn los criterios para el establecimiento del precio o
tarifa del uso del agua regenerada suministrada, asi como las condiciones en las que
se actualizard periédicamente.

Por lo tanto, el RER se queda en unas previsiones bésicas, que no desentonan con
la previsién nuclear del TRLA, aunque si inciden, por ejemplo mediante el estableci-
miento de criterios para la determinacién y modificacién de precios y tarifas, en el ejer-
cicio de las potestades que ostenta la Administracion competente, no necesariamente

coincidente, a estos tltimos efectos, con la autoridad competente-organismo de cuenca,
en el sentido del TRLA y del futuro RER.

Quedan, no obstante, relevantes trdmites que cumplir antes de que se publique
el texto final del RER, como es, senaladamente, el caso del dictamen preceptivo del
Consejo de Estado.
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3. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS COMPETENTES
PARA DETERMINAR LOS MECANISMOS DE RECUPERACION
DE COSTES DENTRO DEL MARCO LEGAL:
EL CASO DE ANDALUCIA

3.1. La Administracién Piblica competente andaluza
en materia de obras y servicios vinculados a la regeneracién

Como hemos visto, el articulo 111 bis del TRLA indica que serdn las «Adminis-
traciones Piiblicas competentes» las que establecerdn los «mecanismos» oportunos para
hacer efectivo el principio de recuperacién de costes de los servicios relacionados con
la gestién del agua a cargo de los diferentes usuarios finales. Y, en el estado actual
del proyecto RER, se prevé que, en la autorizacién de produccién y suministro de
aguas regeneradas, la autoridad competente (el organismo de cuenca) determinard
los criterios para el establecimiento del precio o tarifa del uso del agua regenerada
suministrada.

En consecuencia, segtin todo ello y si el RER sigue adelante con su actual redac-
cién, una Administracién Pdblica (la competente) establecerd un precio o tarifa que
satisfard el usuario del servicio de produccién y suministro de agua regenerada, con
arreglo a los criterios que haya establecido el organismo de cuenca en la autorizacién
de produccién y suministro.

Los elementos inmobiliarios (el terciario, la ERA o estacién de regeneracién) y
los servicios de regeneracién presentan un fuerte vinculo con los propios de la de-
puracién de las aguas residuales urbanas, vinculacién que no se produce —aunque
todo ello forma parte del ciclo urbano— con el servicio de abastecimiento, referido
al agua potable, que cuenta con sus propias instalaciones de produccién (plantas de
tratamiento) y redes de distribucién.

En la Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas para Andalucia (LAA), se define el
ciclo integral urbano (articulo 4.9) como un conjunto de servicios ptblicos prestados
para el uso urbano del agua (cualquier uso del agua, siempre que su distribucién o
vertido se realice a través de redes municipales o supramunicipales, ex articulo 4.20.¢)
de dicha Ley), en los nticleos de poblacién, comprendiendo el abastecimiento en alta
y baja, el saneamiento, la depuracién y la regeneracion, en su caso, del agua residual
depurada para su reutilizacién, incluyendo la produccién y suministro hasta el punto
de entrega.

En el articulo 13 de la LAA se indica que corresponde a los municipios la orde-
nacién y prestaciéon de servicios en el ciclo integral del agua de uso urbano y, entre
ellos, el saneamiento, la depuracién y la reutilizacién, en su caso, del agua residual
depurada, en los términos de la legislacién basica. Todo apunta, pues, que estamos
ante una competencia municipal, por mucho que la entrega de agua regenerada se
produzca para su utilizacién industrial o de riego agricola.
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No obstante, ello no debe llevarnos a desconocer las competencias estatales y
autondmicas, en especial cuando estemos ante infraestructuras de saneamiento, de-
puracién, regeneracién y reutilizacién de interés general del Estado o de interés au-
tondémico.

3.2. La obra hidrdulica y el servicio de regeneracién
de agua residual urbana

Siempre ha existido una intima conexién entre, por una parte, las competencias
sobre las obras y los servicios hidrdulicos y, por otra parte, la potestad tributaria y
tarifaria para recuperar costes.

En Andalucia, abundando ahora en lo ya indicado, las competencias sobre las
obras hidrdulicas, incluidas las vinculadas a la regeneracién de residuales, se ostentan
fundamentalmente por las corporaciones locales y, en gran medida, por los muni-
cipios, aunque ello sin perjuicio de la posible existencia de obras de interés general
estatales y de obras de interés autonémico. En relacién con estas tltimas, del arti-
culo 63 quater de la LAA, se infiere que las obras y actuaciones de regeneraciéon y
reutilizacién sélo excepcionalmente se califican como de interés de la Comunidad
Auténoma, en el supuesto de que, en situacién de excepcional sequia declarada (es-
cenario, no obstante, mds frecuente que excepcional) liberen, de forma significativa,
un recurso procedente de sistemas regulados para redes de abastecimiento. Y, por otra
parte, no se descarta —mds bien es el sistema ordinario, por lo menos cuando se trata
de obras de depuracién— que las obras de regeneracién y reutilizacién de interés
autonémico se acaben entregando, tanto por lo que se refiere a la titularidad como a
la operacidn, a las corporaciones locales.

La obra hidrdulica, asi considerada, puede explotarse poniéndose a disposicién
del operador del servicio de regeneracién, aunque lo normal es que, una vez construi-
da, obra y servicio estén en manos de un tnico operador, constituyendo el conjunto
uno de los servicios relacionados con la gestién del agua.

Siguiendo en Andalucia, el servicio de regeneracion se configura legalmente, des-
de la propia legislacién hidrdulica, como servicio publico local. Poniendo en relacién
dicha legislacién con las previsiones de la Ley de Autonomia Local de Andalucia, Ley
5/2010, de 11 de junio, articulos 26 y siguientes y con el Estatuto de Autonomia
de Andalucia, Ley Orgédnica 2/2007, de 19 de marzo, articulo 92.2.d), estamos ante
un servicio local de interés general que, segin lo previsto en la Ley 5/2020, podria
ordenarse en régimen de actividad reglamentada (prestacién por particulares debida-
mente autorizados, sin que medie contrato publico) o en régimen de servicio publico
(prestacién por la corporacién local, en forma directa o indirecta, en este tltimo caso
mediante un contrato publico de gestién), en el bien entendido de que no se trata ni
de un servicio pablico basico u obligatorio, ni mucho menos de un servicio esencial
reservado, de modo que no procede optar por una modalidad de prestacién en mo-
nopolio —esto es, excluyendo formalmente la concurrencia de la inciativa privada—
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sin perjuicio de que podamos estar ante situaciones ficticas de monopolio natural.
Tanto en régimen de actividad reglamentada como en régimen de servicio publico,
aparecen potestades de fijacién de precios en mano del ente local.

En fin, esa caracterizacién de la regeneracién como servicio publico local com-
porta la potestad municipal de ordenacién del servicio y de determinacién de su for-
ma de gestion, asi como la potestad tributaria o tarifaria que permitird al municipio
hacer efectivo el principio de recuperacién de costes al que nos venimos refiriendo,
sin perjuicio de la competencia de la Comunidad Auténoma para regular los crite-
rios bésicos de tarificacién del ciclo integral del agua de uso urbano, para permitir
una facturacién homogénea en el territorio de aquélla, pero sin llegar a mermar las

facultades de las entidasdes locales par frjar el precio de las tarifas, todo ello segtin los
articulos 13.f) y 8.1.m de la LAA.

Ahora bien, llegados a este punto, debemos preguntarnos, acto seguido, mediante
qué mecanismos se repercutirdn los costes del agua regenerada y, mds adelante, si se
agotan con los derivados de la potestad tributaria y tarifaria local.

4. LOS MECANISMOS AL ALCANCE DE LAS CORPORACIONES
LOCALES PARA RECUPERAR COSTES

Como se acaba de indicar, la legislacién de régimen local andaluza, dentro de los
denominados servicios locales de interés general, distingue los que se prestan en régi-
men de actividad reglamentada y los que se prestan en régimen de servicio publico.

En el primer supuesto (servicio local de interés general, en régimen de actividad
reglamentada), el articulo 29 de la Ley 5/2010 prevé que se regulen a través de una
Ordenanza que deberd contemplar, entre otros extremos, las zarifas o precios aplica-
bles para toda o parte de la actividad. Estaremos, de ordinario, ante precios privados
que percibird el prestador del servicio, aunque no deberia descartarse que se entrara
en la categoria de prestacion patrimonial publica no tributaria (PPPnt) a la que nos
referimos acto seguido.

La figura financiera PPPnt ha sido ya objeto de numerosos estudios, siendo los mds
recientes (a la hora de escribir estas lineas) la monografia de GONZALEZ ORTIZ,
Diego (2024), Prestaciones atrimoniales de cardcter puablico no tributario:Analisis
desde la perspectiva constitucional y legal, Editorial Aranzadi, y el articulo de Alejan-
dro MENENDEZ (2024), Universidad de Valladolid, «Sobre el régimen juridico de
las prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributario», Quincena Fiscal nim.
13/2024, julio 2024.

Las diferencias bdsicas entre tasas y PPPnt residen en que las tasas (articulos 31.1
CE y 12 Ley General Tributaria), se rigen por el principio de reserva de ley tributaria,
por lo que se refiere a los elementos esenciales del tributo, se regulan por una Orde-
nanza Fiscal y cuentan, en su aplicacién, por los privilegios que rodean a los ingresos
de derecho publicos tribuarios; mientras que las PPPnt (articulos 31.3 CE y legisla-
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cién de contratacién publica, al regular las concesiones o mediante modificacién de
normas financieras nucleares) se rigen por un principio de reserva de ley no tributaria
—mis flexible, en especial en el dmbito local—, se regulan por Ordenanza ad hoc no
fiscal o por la propia reglamentacién del servicio y, aunque es debatido, no disponen
de los privilegios de los ingresos de derecho publico tributario, como es el caso del
procedimiento de apremio. Por lo demds, las PPPnt son disponibles o pignorables y,
en principio, se trata de una figura preferida por los operadores privados, en cuanto
éstos pueden percibirlas directamente de los usuarios.

Segiin lo expuesto en el apartado anterior de este trabajo, el servicio de produc-
cién y suministro de agua regenerada recibe en la legislacién hidrdulica andaluza la
calificacién de servicio publico. Por tanto, estaremos normalmente ante un servicio
local de interés general, en régimen de servicio publico y, en tal dmbito, estaremos,
de ordinario, como inmediatamente aclararemos, ante la percepcion de un tributo
en forma de tasa o ante una PPPnt. Que estemos ante uno u otro tipo de percepcién
dependerd fundamentalmente de la forma del ente gestor y de si la actividad que éste
desarrolla puede calificarse de coactiva. Se entiende, en ese contexto, por coactiva
aquella contraprestacién que paga el usuario por recibir un servicio esencial del que
no se puede prescindir o sobre el que no hay una alternativa de mercado. En ese
sentido, resulta discutible si la contraprestacion por recibir agua regenerada puede
calificarse o no de coactiva, pero lo cierto es que se observa un movimiento, dirfamos
que prictico, dando respuesta positiva a tal pregunta, de tal modo que, si media coac-
tividad y una determinada forma de gestion, estaremos ante una PPPnt.

En suma, estaremos ante una tasa si el servicio se presta por un ente pﬁblico
no empresarial (p.ej. la propia corporacién local o un organismo auténomo) y la
prestacién se considera coactiva (si no fuese coactiva estarfamos, en esas formas de
gestién, ante un precio publico) y ante una PPPnt si el servicio se presta por una
empresa publica (ente publico empresarial o sociedad mercantil publica), empresa de
economia mixta, concesionaria o prestadora de servicios al ptblico y la prestacién se
considera coactiva (si no fuese coactiva estarfamos, en esas formas de gestion,s ante
un precio privado).

Podemos remitirnos al excelente trabajo de ]IMENEZ COMPAIRED, antes ci-
tado, para tener constancia de un mapa muy completo de lo que se estd haciendo, en
el campo que nos ocupa, por parte de un niimero elevado de corporaciones locales
en Espana. Todos los modelos analizados gravan a los usuarios del agua regenerada,
cualquiera que sea el destino de la reutilizacién (ej. industria, riego agricola, campos
de golf), sin que, a nivel local, se nos dé cuenta de tasas o tarifas que persigan fi-
nanciar el servicio de regeneracién mediante la repercusién de costes en los usuarios
generalistas. Normalment, las tarifas aplicadas a las aguas regeneradas son inferiores
a las de otras fuentes hidricas y se observa predominantemente una «progresividad
inversa», eso es, a mayor consumo menos gravamen.

Por lo demds, en el trabajo de JIMENEZ COMPAIRED, se observan muchos
casos en los que las corporaciones locales no siguen estrictamente el esquema teérico
al que se ha hecho referencia en las lineas anteriores, pues se observan, por poner
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ejemplos de desvios, sociedades publicas que perciben tasas —extremo que no es
legalmente de recibo, como se ha ocupado de precisar el TS— o consorcios o socie-
dades de economia mixta con ordenanzas de precios privados.

En suma, lo que se observa, como el propio autor se encarga de subrayar, es que
estamos ante un desorden normativo, como es el que se puede apreciar, en general,
cuando se analiza el conjunto denominado «régimen econémico finaciero de la uti-
lizacién del aguar.

Dentro de ese régimen econdémico encontramos, como es bien conocido, ademds
de tarificacién local, determinados tributos, en especial autondmicos, cuyo rendi-
miento se afecta a la ejecucién y, en su caso, explotacion de obras hidrdulicas y con-
viene deternerse en ello para indagar si, a través de la aplicacién de alguno de esos
tributos, podria llegarse al resultado préctico de un reparto de costes entre usuarios
generalistas y usuarios de agua regenerada, por lo que al servicio de regeneracién se
refiere, solucién de reparto que, como hemos visto, no es la que se desprende prima
facie del TRLA y del RER en tramitacién. Dicho de otro modo, nos interesa indagar
si, mediante aplicacién de alguno de esos tributos afectados a la ejecucién y explota-
cién de obras hidrdulicas, pudiera alcanzarse una solucién de reparto de costes.

5. LA PERSPECTIVA DE LOS TRIBUTOS, EN ESPECIAL
AUTONOMICOS, AFECTADOS A LA EJECUCIONYY,
EN SU CASO, EXPLOTACION DE OBRAS HIDRAULICAS

Tanto en el TRLA (articulo 114) como en la LAA (Capitulo III del Titulo VIII)
se regula una Tarifa de utilizacién, calificada por el TRLA como tasa, que grava a
los beneficiados por la ejecucion y explotacién de obras hidrdulicas, entre las que se
incluyen expresamente las de produccién y suministro de aguas regeneradas, finan-
ciadas por el Estado o por las Comunidades Auténomas.

En el dmbito de la comunidad auténoma andaluza, la Tarifa de utilizacién podria
operar siempre que no recayera sobre el mismo objeto el canon de mejora al que nos
referiremos de inmediato. Ahora bien, en todo caso, no parece —salvo que se entrara
en un debate sobre quién puede calificarse como beneficiado— que dicha Tarifa
cambie la dindmica que se viene observando en este trabajo de recuperacién de costes
a cargo del usuario final.

En cambio, si reparamos en los Cdnones de mejora andaluces (Capitulos I y 11
del Titulo VIII de la LAA), bien se trate de los derivados de la ejecucion de obras de
interés autonémico de cualquier tipo, bien se trate de los derivados de la ejecucion
de obras locales (aunque en este tltimo caso se menciona la depuracién, pero no
expresamente la regeneracién), observamos que se grava, con peculiaridades diversas,
el uso de agua potable suministrada a través de redes de abastecimiento y que su
producto se afecta a la ejecucién de las obras mencionadas.
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El importe de los Cdnones de mejora puede cederse o darse en garantia en opera-
ciones de financiacién y, si se trata de obras de competencia local, se especifica que se
trata de un tributo temporal dedicado a financiar la inversién y los costes financieros
vinculados a la obra, con el limite de las tarifas de abastecimiento y saneamiento.

Lo mis relevante, a efectos de este trabajo, es subrayar que los Cdnones de mejora
andaluces si cambian radicalmente la visién de recuperacion de costes a cargo del
usuario final del agua regenerada, en la medida que el sujeto gravado seria el usua-
rio generalista urbano a quien se le suministra agua potable a través de las redes de
abastecimiento.

En definitiva, a través de dichos Cdnones, con los ajustes correspondientes, po-
dria hacerse efectiva la opcién de financiar la regeneracién mediante un sistema de
reparto de costes entre el usuario generalista y el final de agua regenerada.

Por lo demds —sin detenernos en mecanismos de recuperacién meramente con-
vencionales o en los arbitrados para ser ingresados por las sociedades estatales o au-
tonémicas de obras hidrdulicas— en el caso de otros cdnones autonémicos de agua
o de saneamiento, analizados también por JIMENEZ COMPAIRED, cuyo trabajo,
antes citado, seguimos en estas lineas, se suele gravar el consumo de agua de diversas
procedencias, en la medida que se presume que dicho consumo acabard provocando
vertidos sometidos a depuracién. La imposicién no gira sobre el vertido, sino sobre la
produccién de aguas residuales que, probablemente, se conducirdn a una depuradora.
Suelen afectarse a la ejecucion de obras de saneamiento y depuracién y en el caso de
la Epsar de la Comunidad Valenciana, también expresamente a obras de regeneracién.

Nétese, por tanto, que tales cinones autonémicos, de agua o de saneamiento, tam-
bién serfan susceptibles de excepcionar la regla de repercusién de costes de regeneracion
en el usuario final del agua regenerada, puesto que, al gravarse consumo de diversa
procedencia, se estd gravando también al usuario de agua potable o generalista urbano y
el importe recaudado puede dedicarse a la inversién en obras de regeneracién. No obs-
tante, creemos que no estdn disefiados para internalizar y financiar, en sentido estricto,
los costes asociados a la produccién y suministro de agua regenerada. Para conseguir
este tltimo objetivo, probablemente habria que ajustar su regulacién y funcionalidad.

Por otra parte, como también senala ]IMENEZ COMPAIRED cuando, en el
dmbito de los mencionados cdnones se grava a usuarios finales de agua regenerada
—no deja de ser un consumo de agua de determinada procedencia— no es con la
finalidad de financiar el servicio de regeneracion, sino partiendo de la conviccion de
que, con la reutilizacién, también se podrian producir vertidos susceptibles de ser
depurados. Ademds, suele eximirse el uso para riego (el principal de las aguas rege-
neradas) y, en general, el uso de aguas regeneradas viene acompanado de beneficios
fiscales, como es el caso de supuestos de no sujecidn, en el Pais Vasco; exencién para
usos destinados a la prestacion gratuita de servicios por parte de las Administraciones
Publicas, como la limpieza de calles o la reutilizacién directa si las aguas no se vierten
a redes de saneamiento, en Catalufia; o bonificaciones para consumos industriales de
aguas regeneradas suministradas por Epsar, en la Comunidad Valenciana).
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En definitiva, estos otros cdnones autonémicos de agua y saneamiento a los que
se acaba de hacer referencia no estdn disefiados, en su actual regulacién, para hacer
efectivo el principio de recuperacién de costes de la produccién y suministro de agua
regenerada.

6. MEDIDAS DE FOMENTO ECONOMICO
DE LA REUTILIZACION

Ya se ha indicado con anterioridad que el principio de recuperacién de costes
permite —cumpliendo determinadas condiciones— algunas excepciones y modula-
ciones, segtin prevé expresamente el articulo 111 bis del TRLA que, precisamente, es
el que recoge normativamente el principio de que se trata.

Terminaremos este trabajo aludiendo a las medidas concretas que tanto el TRLA
como el RER en tramitacién consideran medidas de fomento de la reutilizacién, sin
perjuicio de tener en cuenta que medidas del mismo tipo pueden venir contempladas
en otras normas sectoriales, como es el caso de la regulacién de los regadios con agua
regenerada.

El articulo 100.2 TRLA prevé que en la autorizacién de vertido se establezcan
condiciones de vertido mds rigurosas cuando el cumplimiento de los objetivos
medioambientales asi lo requiera.

El articulo 109.2 del TRLA prevé:

—  En primer lugar, que las Administraciones Publicas, como un medio para
promover la economia circular y reforzar la adaptacién al cambio climdtico, deberdn
impulsar la reutilizacién de las aguas, previendo para ello los instrumentos econémi-
cos que se consideren adecuados.

— En segundo lugar, que podrdn concederse ayudas al concesionario de las
aguas regeneradas (usuario final), ayudas que podrdn alcanzar la totalidad de los
costes asociados a la reutilizacién en situaciones en las que se haya impuesto la susti-
tucién de caudales por los procedentes de la regeneracién, asi como la exencién esta-
blecida en el articulo 114 TRLA respecto de la denominada Tarifa de utilizacién en
los mismos casos. Es pertinente subrayar que, como ya se adelanté, de conformidad
con el articulo 109 quinquies, 1, 2° pdrrafo, estos costes adicionales podran ser asu-
midos por las Administraciones Publicas u otras entidades que resulten beneficiadas
por la sustitucién, lo que identificidbamos como un reconocimiento normativo de
la existencia de beneficiados por la reutilizacién que no se identifican con el usuario
final del servicio de regeneracién (en igual sentido, se citd ya la previsién del articulo
55.2 del TRLA).

—  En tercer y tltimo lugar, se impone la elaboracién de planes que fomenten
la reutilizacién de aguas asociados a los usos urbanos a las Administraciones publicas
competentes en materia de abastecimiento, saneamiento y depuracién de aglomera-
ciones urbanas de mds de 50.000 habitantes, planes que incluirdn una estimacién de
costes.
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Por supuesto, el articulo 110 TRLA, Ayudas del Estado para actividades que
mejoren la calidad de las aguas, que extiende expresamente las ayudas a quienes
procedan a la implantacién de sistemas de reutilizacién o desarrollen actividades de
investigacién en la materia.

Asi mismo, conviene subrayar que el articulo 109 guinquies del TRLA, a pesar
de llevar la rabrica «Costes asociados a la reutilizacion de las aguas», no constituye una
regulacién ni mucho menos completa de lo que cabria esperar a la vista de su enun-
ciado. El mencionado precepto se ocupa solamente de las ayudas y repercusién de
costes en los casos de sustitucion de caudales y de recordar que, conforme al articulo
113.3 del TRLA, el volumen de agua que se reutilice estard exento del Canon de
control de vertido (otro instrumento dentro del denominado «régimen econémico
financiero de la utilizacién del agua»). Por su parte, el RER establece, sobre este
punto, que el descuento en el célculo del canon del control de vertidos se reflejard en
la autorizacién de vertido, una vez se haya otorgado la autorizacién de produccién y
suministro de agua regenerada.

7. CONCLUSIONES

A nuestro juicio, la deseable promocién de la reutilizacién de las aguas residua-
les regeneradas debe venir acompanada de un mayor esfuerzo normativo, estatal y
autondémico, no precisamente reglamentario, que desarrolle con rigor y precisién el
principio de recuperacién de costes y sus distintas consecuencias, tanto por lo que se
refiere a los servicios de produccién y suministro de agua regenerada como por lo que
concierne a la reutilizacién en sentido estricto.

Asf mismo, deben desplegarse superiores exigencias administrativas para que las
posibles situaciones de excepcién frente al principio de recuperacién de costes se
ajusten, en el fondo y en el procedimiento y forma, a los requerimientos legales que
pueden legitimarlas sin que tales situaciones se muevan en terrenos meramente fécti-
cos y carentes de transparencia.

Los costes de inversién y operacion inherentes a la produccién y suministro de
agua regenerada deberfan poder repartirse equitativamente, mediante la férmula le-
gal que se establezca, entre los usuarios urbanos o generalistas del agua y los usuarios
finales del agua regenerada, teniendo en cuenta que los conceptos de contaminacion
de las aguas y del ecosistema y de obtencién de beneficio, directo o indirecto, que
proporciona la reutilizacién, como, en fin, el objetivo de disminucién de la presién
sobre los recursos hidricos convencionales, no permiten inclinar la balanza para car-
gar todos los costes a una de dichas clases de usuario en exclusiva. Por otra parte, car-
garlos solamente sobre los potenciales usuarios de aguas regeneradas, singularmente
sobre los regantes, puede desincentivar drdsticamente el recurso a la reutilizacién, lo
que no supone aceptar que el uso agricola de agua regenerada deba ser gratuito.

La regla general que se desprende, prima facie, del TRLA, y que parece querer
subrayar el RER en tramitacién, es la de recuperacién de todos los costes a cargo del
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usuario final del agua regenerada, remitiendo legalmente la efectividad del principio
al establecimiento de mecanismos adecuados por parte de las Administraciones compe-
tentes.

Por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de Andalucia, la regla general,
salvo dmbitos tedricamente excepcionales de obras de interés general estatal o de
interés autondémico (en la préictica y en épocas de sequia, no tan excepcionales) el
servicio de regeneracién se califica como servicio de interés local en régimen de servi-
cio publico, lo que aboca a ordenanzas y reglamentos locales que deberian establecer
instrumentos financieros de recuperacién de costes acordes con la forma de gestion
empleada y con la consideracién o no del servicio de regeneracién como de obten-
cién coactiva (en el sentido juridico de tal expresion). Ello conduce —aunque no
siempre se respeta el esquema tedrico— a la figura de la tasa, si el servicio se considera
coactivo y la gestién es puramente publica, sin mediar empresa publica o privada, o
a la figura de la prestacién patrimonial de cardcter publico no tributaria, que se va
imponiendo en la préctica, si el servicio se considera coactivo y la gestién se realiza a
través de entidad publica empresarial, sociedad publica, empresa mixta o concesio-
naria o prestadora del servicio privada. No obstante, el dato de la coactividad resulta
discutible y si se abogara por la no coactividad estariamos ante precios publicos o
privados. En cualquiera de tales casos, la recuperacion de los costes de la regeneracion
se dirige hacia el usuario final del agua regenerada.

Sin embargo, creemos que, en la Comunidad Auténoma andaluza, previo ajuste
legal puntual en su caso, se puede llegar a un escenario de reparto de costes a través de
una adecuada aplicacién de los denominados cdnones de mejora, mediante los que
se grava a los usuarios de agua potable que reciben suministro a través de las redes de
abastecimiento y que tienen su producto afectado a la ejecucién de obras hidrdulicas
de interés autonémico o local, entre las que se integran las obras de saneamiento,
depuracién y regeneracién/reutilizacién.

En el resto de las Comunidades Auténomas, se podria llegar a resultados pa-
recidos mediante la aplicacién de los cdnones de agua y de saneamieno, aunque
con mayores esfuerzos legislativos de ajuste, puesto que, como demuestran estudios
recientes a los que el cuerpo de este trabajo se refiere, su diseno y funcionalidad no
parecen estar pensados, en el momento actual, para internalizar los costes incurridos
al producir y suministrar aguas regeneradas.

Finalizar, pues, insistiendo en la necesidad de un mayor esfuerzo legislativo para
ordenar la materia a la que nos hemos venido refiriendo, lo que, sin duda, redun-
darfa en un escenario de mayor seguridad juridica en la deseable potenciacion de la
reutilizacion.
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1. INTRODUCCION

Agua y energia conforman un binomio de dificil disociacién. La fuerza del agua
en movimiento ha sido aprovechada por su capacidad de generar energfa hidrduli-
ca'. En un mundo donde la energfa proveniente de fuentes renovables y sostenibles
es cada vez mds importante, la busqueda de fuentes alternativas de generacién eléc-
trica se ha convertido en una prioridad. Uno recurso clave para lograr este objetivo
son los fluyentes de los sistemas de abastecimiento de agua potable, segtin de la Ley
7/2021, de 20 de mayo, de cambio climdtico y transicién energética. Estos flujos
de agua que se generan en gran cantidad en plantas de tratamiento de agua y en
estaciones de bombeo. Aprovechar este recurso no sélo puede ayudar a reducir la
dependencia de fuentes de energia mds contaminantes, sino que también puede
proporcionar una solucién innovadora para abordar los desafios de energfa y agua,
simultdneamente.

En el camino hacia una transicién energética sostenible son una referencia insal-
vable los Objetivos de Desarrollo Sostenible previstos en la Agenda 20307 y, entre
ellos, una idea central: la economia circular’. Estos aspectos son abordados en el
art. 1 de la Ley de cambio climdtico, estableciéndose como objetivo de ésta facilitar la
descarbonizacién de la economifa, asi como la transicién a un modelo circular, cuyo
objetivo dltimo es el uso racional de los recursos. Uso racional que, a su vez, viene
impuesto por el art. 45 de la Constitucién, el cual asigna a los poderes publicos una
actitud proactiva en la proteccién, mantenimiento y restauracién de aquellos recur-
sos que forman parte del medio ambiente, entre ellos, el agua®. No obstante, debe
destacarse que un recurso tan importante cuente, en el dmbito de la Ley de cambio
climdtico, con una sola referencia’, la que se procederd a comentar, y no se establezca
ninguna medida concreta o precisa tendente a reducir la vulnerabilidad del sistema
hidrico®.

En un escenario como el actual de lucha contra el cambio climdtico, de descarbo-
nizacién y fomento de las energfas renovables, el potencial de la red de abastecimien-
to de agua no puede ser desperdiciado —o menospreciado—.

SaiNt, Andrew. Cragside, Tempus, 20006.
2 Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de

2015.
3 CaNALS AMETLLER, Dolors, «La operatividad de la economia circular y su gestién local», en Es-
TEVE PARDO, José, La Agenda 2030, Implicaciones y retos para las administraciones locales, Ed. Fundacién
Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 241 - 272.
4 ARROYO, Miguel A. «Elementos de una politica del medio ambiente», en DA, nam. 145, 1972,
pp- 77 - 96.
5 Situacién similar en el caso de la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del canvi climdtic de Catalufa.
¢ Vid. Arana Garcia, Estanislao y Miranzo Diaz, Javier, La gestion de la escasez de agua y de
las sequias por parte de las entidades locales: guia para una gestion eficiente, Ed. Aranzadi, 2021, 160 pp.
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2. EL PAPEL DEL ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE
EN LA LEY DE CAMBIO CLIMATICO

Un nuevo reto afronta la gestién de los servicios del ciclo integral del agua, a la
vista del parco e impreciso apartado tercero del art. 7 de la Ley 7/2021, de 20 de
mayo, de cambio climdtico, que se pronuncia en los siguientes términos:

«Al objeto de avanzar en nuevos desarrollos tecnolégicos en materia de energfas renovables y
contribuir al logro de los objetivos previstos en la ley se promoverd, para usos propios del ciclo
urbano del agua, el aprovechamiento para la generacién eléctrica de los fluyentes de los sistemas
de abastecimiento y saneamiento urbanos, siempre condicionado al cumplimiento de los objeti-
vos de dichos sistemas cuando sea técnica y econdmicamente viable»”.

Un primer andlisis de este precepto nos permite identificar una cuestién cla-
ve: no se establece ninguna medida o accidén directa concreta —reiterando los
verbos promover y fomentar que impregnan todo el texto— para la generacién de
energia eléctrica a través del aprovechamiento de las redes de abastecimiento y sa-
neamiento de agua. Parece ser que la intencién del legislador es dejar la decisién y
las medidas a adoptar a consideraciones administrativas discrecionales posteriores,
negociadas incluso®.

Esta decision legislativa, la libertad de medios para la consecucién de los fines
establecidos por la normativa de cambio climdtico, puede tener su razén de ser en la
autonomia local constitucionalmente garantizada®, asi como la potestad de autoor-
ganizacién que los entes locales tienen reconocida, también, para la gestién de los
servicios de su competencia. Asi lo afirma el texto constitucional y lo recoge la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece de
manera clara la competencia local sobre las distintas fases del ciclo del agua. De la
legislacion local se deprende, de modo claro, que tanto el abastecimiento como el
saneamiento de agua se configuran como un servicio de prestacion obligatoria en y
por todos los municipios (art. 26), independientemente de la poblacién que habite
en el término municipal, con la consecuente dotacién de una cantidad minima de
agua para satisfacer sus necesidades '°.

7 En el andlisis de este articulo, no nos referiremos a la posible gestién indirecta que puede reali-

zarse, a la luz del art. 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, de
los servicios de abastecimiento y saneamiento de aguas. El supuesto que tomaremos de referencia es la
gestién directa del mismo.

8 Ver el trabajo recientemente publicado por ESTEVE PARDO, José, El camino a la desigualdad. Del
imperio de la ley a la expansion del contrato, Madrid: Ed. Marcial Pons, 2024, 166 pp.

9 Por todos, FANLO Loras, Antonio, Fundamentos constitucionales de la autonomia local, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1990.

0 En la Observaciéon General 15 del Comité DESC se establece que la suficiencia de agua se
corresponde con la establecida por la Organizacién Mundial de la Salud, institucidn que sitGa entre los
50 y los 100 litros diarios por persona el minimo de agua necesaria para ver cumplidas todas las necesi-
dades bésicas y que no perturbe la salud y bienestar de las persones. Véase World Health Organization,
Domestic Water Quantity, Service Level and Health, 2003
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Prosiguiendo con el andlisis de este precepto, lo que si establece es un mandato
de fomento dirigido a los poderes publicos, a fin de implementar aquellas medidas
destinadas a aprovechar la fuerza motriz del agua para generar energfa. Este manda-
to, no obstante, topa con serias limitaciones, pues la viabilidad de la medida queda
subordinada «al cumplimiento de los objetivos de dichos sistemas cuando sea técnica y
econdmicamente viable». Cuando alude al cumplimiento de los objetivos del sistema
de abastecimiento se refiere a la propia garantia de suministro, establecida en gran me-
dida en el Real Decreto 3/2023, de 10 de enero, por el que se establecen los criterios
técnico-sanitarios de la calidad del agua de consumo, su control y suministro. Sobre la
expresion «cuando sea técnica y econdmicamente viable» no es preciso ahondar mucho,
en tanto que si la técnica no existe, no puede implementarse. Si no es viable econé-
micamente, derivado de los mandatos de la sostenibilidad econémica impuesta a los
entes locales'!, no podra llevarse a cabo —en caso de que la gestidn la realice el propio
municipio—. Cuestién similar se produciria en caso de un gestor privado. Si no es
econémicamente viable, no se producird inversién del sector privado para promover
esta actividad. Ahf radica, en todo caso, la virtualidad y efectividad de las medidas de
fomento como instrumentos que permitan llevar a cabo la voluntad del legislador.

Esta voluntad de aprovechar el agua fluyente por las conducciones podria llegar
a enmarcarse en uno de los objetivos descritos por la norma citada, como seria la
transicién a un modelo de economia circular'®. Si reparamos en la aproximacion
conceptual de economia circular, ésta se funda sobre un necesario cambio de mode-
lo, pasando de uno basado en la «secuencia “tomar-fabricar-consumir y eliminar”,
un modelo lineal basado en la hipétesis de la abundancia, disponibilidad, facilidad
de obtencién y eliminacién barata de los recursos»'? a otro donde prima compartir,
reutilizar, reparar, renovar y reciclar, en un circuito —circulo— cerrado, evitando
cualquier malbaratamiento '“.

Atendiendo a la citada definicién y en conexién con lo dispuesto en el articulo
7.3 de la Ley de Cambio Climdtico, sin embargo, no nos hallarfamos ante un caso
de economia circular stricto sensu. No se estd realizando un segundo uso del agua des-
tinada al consumo humano —o saneada—, sino que se aprovecha el propio torrente
generado por las canalizaciones. No se reutiliza, renueva o recicla en ningtn caso el

"' Diaz Jover, Maur, «El garantismo municipal y la sostenibilidad de la hacienda local en la ges-

tién del servicio de abastecimiento de agua», en ArRaNA Garcia, Estanislao (Dir.) y BurGos GARRIDO,
Belén (Coord.), El control de la colaboracién privada en la gestion de los servicios urbanos del agua. Hacia
un nuevo pacto social por la gestion del agua, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2020, pp. 265 - 282.

2 En el caso de Catalufa, la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del canvi climdtic, en el art. 4 define la
economia circular como aquella que «promueve la eficiencia en el uso de los recursos para alcanzar un alto
nivel de sostenibilidad, mediante el ecodisenio, la prevencidn y minimizacién de la generacion de residuos,
la reutilizacion, la reparacion, la remanufacturacion y el reciclaje de los materiales y productos, frente a la
utilizacion de materias primas virgenes».

'3 European Parliamentary Research Service, Closing the loop. New circular economy Package, 2016.

4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Hacia una economia circular: un programa de cero residuos

para Europa [* COM/2014/0398 final */
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producto principal, el agua. No se aparta de su destino final y, una vez consumido,
no se procede a dar un uso sucesivo. Esta medida, asi prevista en la ley, podria sub-
sumirse en la voluntad de descarbonizar la economia espanola, si bien a la vista del
redactado del precepro, los resultados esperados son reducidos.

A esta deduccién podemos llegar analizando el redactado del precepto, de modo
especial, cuando senala que «se promoverd, para usos propios del ciclo urbano del agua,
el aprovechamiento para la generacion eléctrica de los fluyentes de los sistemas de abaste-
cimiento y saneamiento urbanos». Una interpretacion literal nos lleva a sefialar que se
hace referencia, casi, a un sistema de autoconsumo, sélo para suministrar energia a
las diferentes fases del ciclo del agua®.

En este punto es preciso considerar dos aspectos clave en la generacién de energia
hidroeléctrica aprovechando los sistemas de suministro y saneamiento. Primero, la
misién prioritaria de todo gestor del servicio puablico es abastecer a la poblacién y
no generar energia. Emprender esta actividad podria desviar de la funcién principal
numerosos recursos econémicos, materiales y personales. Segundo, para que esta
medida fuese viable desde un punto de vista econémico —teniendo en cuenta que,
como veremos mas adelante, no se trata de un autoconsumo con excedentes— debe-
ria generarse tanta energfa como para realmente nutrir toda la red de abastecimiento.
Esta cantidad de agua se encuentra disponible sélo en grandes municipios, con lo
que esta medida quedard limitada a algunos nucleos urbanos que cuenten con los
recursos necesarios para acometerla.

En resumen, el mandato que establece el precepto queda desvanecido por la no
inclusién de ninguna medida directa, difumindndose en la adopcién de medidas de
fomento, sometidas a importantes condicionantes. La accién del municipio en este
aspecto queda claramente limitada, en términos de eficiencia y eficacia econémica,
asi como de viabilidad técnica.

3. LOS CONDICIONANTES JURIDICOS AL USO DEL AGUA
DE ABASTECIMIENTO PARA LA GENERACION DE ENERGIA
HIDROELECTRICA

El impreciso redactado del art. 7.3 de la Ley de Cambio Climdtico y transicién
energética alberga, aun sin mencionarlos, condicionamientos importantes para su
efectiva implementacién. Se detallardn alguno de ellos, si bien la lista podria ser ma-
yor, atendiendo a cémo sea gestionado el servicio de abastecimiento de agua.

15 Segtin los datos del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energfa (IDAE), «En total,

para el conjunto del pais se estima un caudal de agua de abastecimiento urbano de 3.730 hm3 anuales
y un volumen de agua residual tratada de 4.450 hm3, [...] La energfa asociada a estos tratamientos se
estima para captacion, abastecimiento y distribucién de agua urbana un consumo de electricidad en
bombeo de 447 GWh/a, y en depuracién un consumo de electricidad de 2.225 GWh/a». Disponible
en: https:/fwww.idae.es/tecnologiasleficiencia-energeticalservicios/abastecimiento-y-depuracion-de-agua
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En este trabajo destacamos dos condicionamientos: la atencién prioritaria que
el abastecimiento tiene en la legislacién de aguas sobre cualquier otro uso y, situdn-
donos en el supuesto de que la prestacidn la realiza el propio ente local, la iniciativa
econdémica que el municipio podria estar desarrollando en caso de generar energia
hidroeléctrica con el torrente de agua canalizada.

3.1. La prevalencia del abastecimiento a poblaciones sobre otros usos

Los sucesivos y maltiples usos del agua pueden originar serios conflictos juridicos
entre usuarios, Administraciones pablicas y posibles tenedores privados de derechos
de uso sobre las aguas. Para resolverlos nuestro ordenamiento tradicionalmente ha
priorizado unos usos por encima de otros, basado en reglas de ordenacién regidas
por la premisa clara de satisfaccién de los intereses generales. Esta prevision, el esta-
blecimiento de un orden de uso, ya se encontraba en las Leyes de Aguas de 1866 y
de 187916, En el primer caso, el art. 207 determinaba que la concesién de aprove-
chamiento de aguas serfa concedida para satisfacer unas necesidades, enumeradas y
ordenadas por preferencia: 1) abastecimiento de poblaciones; 2) abastecimiento de
ferrocarriles; 3) riegos; 4) canales de navegacién; 5) molinos y otras fibricas, barcas
de paso y puentes flotantes; 6) estanques para viveros o criaderos de peces. El segun-
do pérrafo del citado articulo exponia que, en el caso de solicitarse varios aprovecha-
mientos sobre esas aguas publicas, «serdn preferidas las empresas de mayor impor-
tancia y utilidad», asumiéndose un criterio de temporalidad a las que estuvieran en
«igualdad de circunstancias». La Ley de Aguas de 1879 establecia la misma preferen-
cia de uso en el art. 160, anadiendo que en todo caso se respetardn preferentemente
les aprovechamientos comunes anteriormente expresados.

Recogiendo el testigo iniciado por las leyes de aguas del siglo x1x, la Ley de Aguas
de 1985 y el posterior Texto Refundido recogieron también una prelacién sobre la
base de una dualidad de modalidades de aprovechamiento, el comiin y el especial'’.

En la actualidad el orden de prioridad de uso de aguas se concreta en el art. 60.1
del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas, el cual determina que, en relacién con la proteccién
de los intereses generales, «en las concesiones se observard, a efectos de otorgamiento,
el orden de preferencia que se establezca en el Plan Hidrolégico de la cuenca corres-
pondiente, teniendo en cuenta las exigencias para la proteccién y conservacién del
Iecurso y su entorno.

El apartado 3 del art. 60 TRLAg indica:

«A falta de dicho orden de preferencia regird con cardcter general el siguiente:

16 ArvaREZ FERNANDEZ, Ménica, E/ abastecimiento de agua en Espana, Madrid: Ed. Civitas, p. 80-

88.
17 PINTO, Mauricio; TorcHIA, Noelia y LIBER, Martin, £/ Derecho Humano al Agua. Particularida-
des de su reconocimiento, evolucion y ejercicio, Buenos Aires: Ed. Abeledo Perrol, 2008, pp. 2-9.
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1.o Abastecimiento de poblacién, incluyendo en su dotacién la necesaria para industrias de poco
consumo de agua situadas en los nicleos de poblacion y conectadas a la red municipal.

2.2 Regadios y usos agrarios.

3.0 Usos industriales para produccién de energfa eléctrica.

4.0 Otros usos industriales no incluidos en los apartados anteriores.

5.° Acuicultura.

6.0 Usos recreativos.

7.0 Navegacién y transporte acudtico.

8.2 Otros aprovechamientos.

El orden de prioridades que pudiere establecerse especificamente en los Planes Hidroldgicos de
cuenca, deberd respetar en todo caso la supremacia del uso consignado en el apartado 1.° de la
precedente enumeracién».

Esta priorizacién del abastecimiento de agua a la poblacién queda enfatizada en
el apartado cuarto del mismo articulo, al indicar que: «en caso de incompatibilidad
de usos, serdn preferidas aquellas de mayor utilidad publica o general, o aquellas que
introduzcan mejoras técnicas que redunden en un menor consumo de agua o en el
mantenimiento o mejora de su calidad». Esta tltima referencia resulta de interés.
Una lectura conjunta de los preceptos citados nos puede llevar a considerar que
dentro del «mantenimiento» —junto con la promocién de energia hidroeléctrica para
«usos propios del ciclo urbano del agua», art. 7.3 Ley de Cambio Climético—, el le-
gislador ha previsto la configuracién de un sistema de sistema de autoconsumo. Uno,
que no menoscabe la dotacién de agua para el suministro.

Cuestién aparte serfa analizar, segin lo que determina la Ley 24/2013, de 26
de diciembre, del Sector Eléctrico, si nos encontrariamos ante un autoconsumo sin
excedentes o con excedentes. Una interpretacién literal nos invita a pensar que, aun
pudiendo existir energfa sobrante, esta deberd ser desechada. Esta interpretacién, no
obstante, podria ir en contra del espiritu de la legislacién de cambio climdtico.

Volviendo sobre el listado de preferencias, queda clara la primacia que el abasteci-
miento de agua potable tiene, como uso prioritario que reporta una mayor satisfac-
cién del interés general. Asi también lo entendié el Tribunal Supremo en la Sentencia
302/2019, de 8 de marzo de 2019, al considerar que la determinacién de la prelacién
de los usos del agua es una opcién del legislador, con lo que se presume la basqueda
de la proteccién del interés general '®.

De estas prioridades la que nos interesa destacar es la relativa al abastecimiento de
poblaciones, al ser uno de los medios para generar energias renovables en atencion a
los objetivos previstos en la Ley de Cambio Climdtico. Y es precisamente aqui don-
de localizamos un primer condicionamiento. El reiterado art. 7.3 senala que el uso

'8 BLANQUER, David, La iniciativa privada y el ciclo integral del agua, Valencia: Ed. Tirant lo

Blanch, p. 38. Como el autor indica, el establecimiento de preferencias de uso de un recurso escaso
como las aguas responde, en todo caso, a una escala de valores sociales considerados como buenos o
positivos para el desarrollo de la sociedad, una jerarquia fijada en base a los intereses pablicos a promo-
cionar. Podemos observar comparativamente cémo respecto las leyes del siglo x1x y las actuales se han
desplazado ciertos usos, o siendo relegados en posiciones mds «bajas», la tnica que se ha mantenido
inalterable en el primer puesto ha sido el abastecimiento a poblaciones.
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de los fluyentes de los sistemas de abastecimiento y saneamiento para la generacién
de energia eléctrica se realizard «condicionado al cumplimiento de los objetivos de
dichos sistemas.

Como hemos indicado con anterioridad, la configuracién del abastecimiento
de agua como un servicio de prestacién obligatoria en y por todos los municipios
(art. 26) implica la dotacién de una cantidad minima de agua. Esto es, precisamen-
te, lo que no puede verse comprometido. No estariamos, a nuestro entender, en un
supuesto de usos alternativos a los que se referia la Exposicién de Motivos de la Ley
de Aguas de 1985, los cuales implican de forma conexa la necesidad de concretar una
prelacién de uso del recurso natural. Esta preferencia comportard, a su vez, la necesi-
dad de adoptar politicas de gestién hidrica que permitan un uso equitativo y racional
para el fomento de todas las actividades vinculadas al uso de las aguas. Esta voluntad
se expresa de modo claro en el art. 40.1 del TRLAg:

«La planificacién hidrolégica tendrd por objetivos generales conseguir el buen estado y la ade-
cuada proteccién del dominio publico hidrdulico y de las aguas objeto de esta ley, la satisfaccién
de las demandas de agua, el equilibrio y armonizacién del desarrollo regional y sectorial, incre-
mentando las disponibilidades del recurso, protegiendo su calidad, economizando su empleo y
racionalizando sus usos en armonia con el medio ambiente y los demds recursos naturales».

3.2. La iniciativa econémica municipal

la Constitucidn, a través de la previsién del art. 128.2 CE abrié la posibilidad de
que las administraciones publicas pudieran ejercer la iniciativa ptblica en actividades
econdmicas, asi como reservar, mediante ley, aquellos servicios o recursos que, por
sus caracteristicas, asi como por el contexto, pudieran considerarse esenciales. Esta
disposicién constitucional tiene su reflejo en la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases
de Régimen Local, en el art. 86, en el cual, a imagen y semejanza del precepto cons-
titucional, manifiesta que «las Entidades Locales podrdn ejercer la iniciativa puablica
para el desarrollo de actividades econémicas».

El articulo, en su redaccién original, se expresaba en los siguientes términos: «las
entidades locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportuni-
dad de la medida, podrdn ejercer la iniciativa pablica para el ejercicio de actividades
econémicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucién». Sin embargo, tras la
modificacién operada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracién Local se introdujo que, para ser posible ese
ejercicio de la iniciativa pablica se deberd garantizar «el cumplimiento del objeti-
vo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera» . Anadié dicha

¥ ARiMANY LamoGLia, Esteban y MAGIDE, Mariano, «El necesario replanteamiento de los ser-

vicios publicos. Dos ejemplos paradigmdticos: el abastecimiento de agua a poblaciones y la atencién
sanitaria especializada», en Especial reformas estructurales, 2012, pp. 80 - 95. Como los autores indican,
estas previsiones que se iniciaron de la mano de las reformas realizadas sobre la Ley de Bases de Régimen
Local, si bien siempre es preciso tener en cuenta que el servicio pablico es el elemento central del sistema
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reforma, asimismo, la necesidad de que en el expediente acreditativo se justificara
«que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un anilisis del mercado, relativo a la oferta y a la de-
manda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre
la concurrencia empresarial»%°.

Vemos como, de modo substancial, se han incrementado los requisitos que los
municipios deben justificar para poder ejercer una actividad econémica, industrial o
mercantil. Esta modificacién ha alterado la posibilidad de los entes locales de interve-
nir en el dmbito econémico afectando, por lo tanto, a nuestro entender, a la autono-
mia garantizada por la Constitucién a las corporaciones locales, por la introduccién
de muchos elementos a justificar, sobre todo aquellos vinculados a la afectacion al

mercado, asi como la necesidad de evaluar la sostenibilidad y estabilidad econémica
de la Hacienda local .

Siendo asi, la cuestién que asoma es si la generacién de energia hidroeléctrica
aprovechando «los fluyentes de los sistemas de abastecimiento y saneamiento urba-
nos» (y asumiendo que es el municipio quien gestiona de modo directo el servicio)
tendrd, o no, la consideracién de iniciativa econdmica municipal. Es decir, si el ente
local deberd tramitar el procedimiento al que hace referencia el art. 86 LBRL y de-
sarrolla el art. 96 y 97 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local.

La principal limitacién o condicionamiento que encuentra el ente local viene de
la mano del Real Decreto Legislativo 781/1986, que en el art. 96 indica que en todo
caso las actividades deberdn ser «de utilidad publica y se preste dentro del término
municipal y en beneficio de sus habitantes». Todo ello debera ser objeto de acredita-
cién por parte del Municipio, a través de la Memoria justificativa correspondiente,
para la posterior aprobacién por el Pleno de la Corporacién.

Para poder dilucidar esa cuestién, es preciso determinar qué posicién ocupa el
municipio con relacién a la produccién de energfa. Atendiendo a lo que dispone la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico (en adelante, LSE), la produc-
cién de energfa y, por lo tanto, la aplicabilidad de la norma seria clara (art. 1.2). Esta
generacion eléctrica, la cual quedaria circunscrita a los usos propios del ciclo urbano
del agua, podria quedar enmarcada en lo que la LSE, en su art. 9, califica como auto-
consumo de energfa eléctrica. Cuestién diferente serfa, a la vista del mismo articulo,

constitucional derivado de la prevision del art. 1 CE, que impone a los poderes publicos a realizar tantas
actividades como sean necesarias para garantizar el bienestar de la poblacion y cubrir las necesidades
bésicas, implicando, por lo tanto, la consecucién de una igualdad material.

2 Diaz Jover, Maur, «El garantismo municipal y la sostenibilidad de la Hacienda Local en la
gestién del servicio de abastecimiento de agua» en ArRaNa Garcia, Estanislao (Dir.), El control de la
colaboracién privada en la gestion de los servicios urbanos del agua, Ed. Tirant lo Blanc: Valencia, 2020,
pp- 265-282.

2l EsTEVE PARDO, José, «Perspectivas y cauces procedimentales de la remunicipalizacién de servi-
cios», en Revista de Administracion Piblica, ntm. 202, 2017, pp. 305 - 336.
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la modalidad del autoconsumo, es decir, si existen, o no, excedentes. La existencia o
inexistencia de estos va a determinar si el municipio sélo tendria la consideracion de
consumidor o, también, la de productor.

De la lectura del art. 7.3 de la legislacién de cambio climdtico, se desprende una
tinica conclusién: aun pudiendo existir excedentes energéticos, estos deberdn ser des-
echados, no podréd el municipio inyectar esta energfa excedentaria para aprovecharla
para otros usos, incluso, aquellos que podrian ser propios de las competencias muni-
cipales que tenga asumidas.

Aun subsumiendo la actividad del municipio en el autoconsumo no excedentario
de energfa, éste estaria generando energfa eléctrica. Asi, el art. 6 de la LSE es claro al
manifestar que los productores de energfa eléctrica «son aquellas personas fisicas o
juridicas que tienen la funcién de generar energia eléctrica, asi como las de construir,
operar y mantener las instalaciones de produccién». Todas estas funciones las estarfa
realizando el municipio. La produccién de energia es, sin duda, una actividad eco-
némica que realizara el ente local, distinta a la prestacién de un servicio publico de
su competencia.

En este punto resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo

de 1997:

«La actividad econdmica a cuyo ejercicio por las entidades locales, en régimen de libre concu-
rrencia o de reserva, se refieren tanto el articulo 86 LRBRL como el articulo 96 TRLRL, como
actividad industrial o comercial distinta de los servicios publicos locales, se enmarca dentro de
la iniciativa publica econémica que reconoce el articulo 128.2 de la Constitucién. Y es para esta
actividad para la que, ademds del titulo habilitante se exige, por la trascendencia de la medida,
un reforzamiento de las formalidades del expediente administrativo en los términos del invocado

articulo 97 TRLRL».

;Estaria, a la vista de todo lo anterior, realizando el municipio una actividad con
impacto econémico y que, por lo tanto, deberia contar que las garantias procedimen-

tales de los arts. 86 LBRL y 97 TRRL contienen?

Respondemos afirmativamente a esta pregunta. El municipio estaria desarrollan-
do una actividad industrial o comercial, aunque circunscrita a un dmbito muy con-
creto y limitado —sdlo para el autoconsumo no excedentario—, como seria el de
generar energfa para el autoconsumo del ciclo integral del agua. La conjuncién de la
legislacién local y de la LSE afiade, a las dificultades interpretativas, un obstdculo mds
para la aplicacién y realizacién de lo dispuesto en el art. 7.3 comentado. El munici-
pio que pretenda implementar esta medida en la infraestructura de abastecimiento
y saneamiento deberd tramitar un férreo y largo procedimiento administrativo para
conseguir generar energia hidrdulica aprovechando el agua fluyente.

4. LUCIDPIPE: TURBINAS EN LA CIUDAD DE PORTLAND

La colaboracién publico-privada se ha erigido en estos altimos tiempos como
un pilar fundamental para hacer frente a los efectos del cambio climdtico. La com-
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binacién de recursos y capacidades del sector publico con la innovacién del sector
privado es clave para hacer frente a los importantes retos que la transicion ecoldgica
presenta. El impulso de nuevas tecnologias y soluciones tendentes a la reduccién de
la emisién de gases de efecto invernadero y la promocién de modelos sostenibles
de generacién de energia limpia son imprescindibles para el cumplimiento de los
objetivos marcados por la legislacién de cambio climdtico.

Un modelo exitoso que atna la colaboracién entre sector putblico y privado para
conseguir generar energfa hidroeléctrica a partir del aprovechamiento del agua flu-
yente en las tuberias de abastecimiento es el de la ciudad de Portland, Oregén, junto
con la empresa Lucid Energy Inc. El ano 2011 la Portland Water Bureau y la empresa
Lucid Energy Inc. firman un acuerdo de colaboracién por veinte anos, permitiendo a
esta tltima la sustitucién de secciones de tuberias ya instaladas por otras, que inclu-
yen el sistema patentado de LucidPipe*.

Esta tecnologia genera energfa renovable a partir del agua fluyente mediante el
uso de pequefias turbinas instaladas dentro de la propia tuberia de agua, capturando
la energia cinética del agua en movimiento, a fin de convertirla en electricidad . No
hay, asi, un cambio significativo en la infraestructura, sino un remplazo de secciones
de tuberias por otras, que integran las turbinas. Uno de los principales beneficios que
reporta este sistema, a mds de la propia generacién de energia, es que no se produce
una pérdida significativa de agua, aunque si se constata alguna pérdida de presién

del agua.

Por las caracteristicas propias del sistema LucidPipe, éste puede integrarse tanto
en las tuberias destinadas al abastecimiento como aquellas acopladas a los sistemas de
depuracién y saneamiento de agua, es decir, para todo el ciclo integral del agua. Se
supera con este modelo de produccién eléctrica los condicionantes que otras formas
de generacién de energia renovable tienen, al no depender del sol o del viento. En
las tuberias de abastecimiento de agua potable y saneamiento siempre circula agua,
con lo que la energfa puede generarse durante todo el dia. De este modo, nos encon-
tramos ante una tecnologia capaz de realizar el mandato del legislador: un «aprove-
chamiento para la generacion eléctrica de los fluyentes de los sistemas de abastecimiento
y saneamiento urbanos, siempre condicionado al cumplimiento de los objetivos de dichos
sistemas cuando sea técnica y econdmicamente viable».

Esta tecnologia permite una generacién de energia limpia, sin que se produzcan
pérdidas en el suministro de agua y sin deterioro del recurso ni tampoco ningtn

22 Team, Purdue ECT, «LucidPipe Power System», en ECT Fact Sheets, 2016.

#  En el Plan de Depuracidn, Saneamiento, Eficiencia, Ahorro y Reutilizacién (DSEAR) de julio
de 2021, ya se prevé este tipo de medidas, al indicar que «se propone que la AGE trabaje en el apoyo
a la generacién de energfa renovable, sea ésta hidroeléctrica [...] Financiacién de proyectos de gene-
racion eléctrica hidrdulica en redes urbanas de saneamiento, incluso marginal o de pequena potencia
(aprovechamiento de energfa hidrdulica potencial, sustitucién de vdlvulas reguladoras de presién por
microturbinas o picoturbinas y otras soluciones)». p. 106.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



160 MAUR DIAZ JOVER

impacto ambiental como el producido por las centrales de energfa hidroeléctrica®.

El sistema LucidPipe utiliza tuberias municipales ya existentes que gracias, bien al
bombeo bien por la gravedad, genera energia mediante la rotacién de las turbinas.
Otra oportunidad que permite este sistema es el impulso a la digitalizacién del ciclo
urbano del agua, dado que junto a la turbina se instalan sensores, que monitorizan
—por ejemplo, los niveles de calidad y salubridad del agua— y permiten realizar una
gestion eficiente del sistema de suministro y saneamiento del agua.

La implementacién de este sistema, junto con las ventajas indicadas y que redun-
dan en la generacién de una energfa limpia y sin impacto ambiental, se alinea con
los objetivos planteados por la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible
que prevé, asi como con los objetivos de descarbonizacién del sistema energético.

Este modelo de generacién de energia hidroeléctrica no es tnico. Otros proyectos
estdn en desarrollo en este momento. Ejemplo de ello es el reciente proyecto Hidden
Hydro Oscillating Power for Europe®, del cual forman parte el grupo de investigacion
Barcelona Fluids & Energy Lab (IFLUIDS) y el Centro de Innovacién Tecnolégica
en Convertidores Estdticos y Accionamientos (CITCEA) de la Universitat Politéc-
nica de Catalunya estd desarrollando soluciones para captar la energia que puede
generarse en tuberfas de suministro, redes de saneamiento o en canales de riego.

Ambos proyectos comparten una misma idea, aprovechar el potencial de genera-
cién energética que los sistemas de abastecimiento tienen para aportar, en aras de la
descarbonizacién, soluciones sostenibles y limpias para asegurar la consecucién de los
objetivos de la legislacién de cambio climdtico.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La generacién de energfa hidroeléctrica aprovechando el agua fluyente de los sis-
temas de abastecimiento y saneamiento constituye una importante medida para la
consecucién de los objetivos de descarbonizacién de la economia, a fin de llegar a la
neutralidad climdtica. Sin embargo, se revelan varias limitaciones y condicionantes
que dificultan su efectiva implementacién.

Los municipios afrontan varias dificultades como actores principales en la apli-
cacién de la voluntad del legislador. Algunas de ellas han sido comentadas, como la
vaguedad del precepto, la inexistencia de medidas claras o lo limitado de su uso, sélo
circunscribiendo el precepto la generacién de energia a los servicios propios del ciclo
del agua. Lo limitado de esta medida, sumado a la impuesta sostenibilidad econé-
mica y los criterios de eficacia y eficiencia, hacen prever que esta medida, al menos a
corto plazo, no podrd ser adoptada.

24 International Hydropower Association, Hydropower environmental and social assessment and

management, 2021, p. 24
B hups:/ih-hope.eu/
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El régimen juridico de las aguas establece la supremacia del abastecimiento sobre
cualquier otro uso. Esto significa que cualquier generacién de energfa hidroeléctrica
no puede comprometer el suministro de agua potable, anadiendo asi una capa de
complejidad y limitacién en el alcance de la medida.

Por otro lado, la naturaleza de la actividad de generacién de energia debe ser
interpretada como una actividad de cardcter econémica por parte de los municipios.
En tal caso, el ente local estard sujeto al marco regulatorio que impone restricciones
y obligaciones de sostenibilidad financiera y estabilidad presupuestaria, a mds de un
procedimiento en que debe acreditarse la no afectacién a la Hacienda Local.

Lo limitado de la medida deriva de una interpretacién literal de la ley. De este
modo podemos ver que, en caso de existencia de un excedente energético, los entes
locales no podran utilizar dicho excedente, ni tan siquiera para abastecer de energia
los servicios de su competencia. Esta opcién —que el municipio utilice esa energfa
excedentaria— serfa deseable e irfa en concordancia con los objetivos propuestos por
la legislacién de cambio climdtico, redundando en la sostenibilidad ambiental de la
administracién local y reduciendo los costes asociados a la contratacién de energia
eléctrica.

Superando la viabilidad técnica y econémica que predica el articulo 7.3 de la Ley
de Cambio Climdtico y Transicién Energética, ya encontramos una posible solucién,
la aportada por LucidPipe. La sustitucién de secciones de tuberias permite, asi, cum-
plir con el objetivo propuesto: aprovechar la energfa eléctrica generada por el propio
ciclo del agua para sus usos propios.
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LA EXPANSION Y APARENTE DOMINIO
DE LA SOSTENIBILIDAD Y OTROS CONCEPTOS
PROCEDENTES DE LA ECOLOGIA

La sostenibilidad parece haberse erigido en el canon de la actuacién de los pode-

res publicos, de las administraciones, de la programacién legislativa, de las politicas
publicas. Inicialmente adscrita a la actividad directamente proyectada sobre la natu-
raleza y los recursos naturales, se ha querido extender también el imperio de la soste-
nibilidad a muy diversos espacios de accién publica como el urbanismo, la economia,
la sociedad misma y otros muchos. Desde luego los tres que aqui mds directamente
contemplamos —agua, energfa y alimentacién, sobre todo agricultura— se preten-
den sujetar también, por la mds reciente legislacion, a ese canon de la sostenibilidad.

Tal como se ha apuntado, las primeras apariciones legislativas de la sostenibilidad

se producen en la legislacién medioambiental, lo que resulta perfectamente explica-
ble pues la nocién se sostenibilidad se forma y desarrolla en la ecologia que es, hoy



164 JOSE ESTEVE PARDO

por hoy, la ciencia con mayor potencial de generacién de conceptos dominantes en
los textos legislativos vy, sobre todo, documentos y declaraciones generales de orga-
nismos internacionales, como pueda ser, por ejemplo, la Agenda 2030 de Naciones
Unidas. En esos textos y declaraciones la sostenibilidad ocupa una posicién central y
a ¢l se ha anadido otro concepto procedente también de la ecologia, como es el con-
cepto de resiliencia. Sigamos brevemente la pista de la formacién de estos conceptos.

La rafz etimolégica del término «resiliencia» hay que buscarla en el verbo latino
«resilion, volver atrds, volver de un salto. En su significacién mds actual, se trata de un
concepto que aparece primeramente en la fisica de materiales expresando su capaci-
dad para asumir un impacto o una descarga de energia. De ahi pasé a la psicologia
como la capacidad de adaptacién y de superacién ante situaciones adversas. Un di-
vulgado destacado del concepto de resiliencia fue el neurélogo y psiquiatra de origen
judio Boris Cyrulnik, que sufri6 la prematura perdida de sus padres en un campo
de exterminio durante la segunda guerra mundial y que siendo nino tuvo que vivir
escondido de la persecucién nazi. De las ciencias de la mente el concepto de resilien-
cia pasa a la ecologia donde hace fortuna, sobre todo tras la publicacién, a medados
de los setenta, del articulo seminal del profesor canadiense C. S. Holling «Resilience
and Stability of Ecological Systems». La resilencia se define ahi como la capacidad
de un ecosistema para recuperar el equilibrio, para regenerarse. Y de la ecologia ha
pasado a ocupar una posicién de referencia en la accién de los poderes publicos y
en la legislacién donde su presencia se ha visto muy reforzada en la accién contra el
cambio climdtico y la pandemia.

El otro concepto de matriz ecolégica que contemplamos, mds arraigado y con la
pretensién de operar como paradigma, es el de la sostenibilidad. Su aparicién y con-
solidacion se produjo también en la 6rbita cientifica de la ecologia en los anos setenta
y pasé igualmente a los programas de accién publica y legislativa, presentidndose
también primeramente en el plano internacional y en organizaciones internacionales,
antes de incorporarse a las legislaciones nacionales. Al respecto se considera como su
carta de presentacién el informe de la ONU llamado «Nuestro Futuro Comun» de
1987, llamado también Informe Brundland, al ser la directora del informe la politica
noruega Gro Harlem Brundland. La nocién de sostenibilidad remite a un modelo
desarrollo que no compromete la capacidad de recuperacién de los recursos naturales
¥, por extension, sin comprometer las disponibilidades de las futuras generaciones.

2. LA REFERENCIA CONSTITUCIONAL.
UTILIZACION RACIONAL DE LOS RECURSOS
NATURALES Y SU TRANSFONDO CIENTIFICO

A pesar de su extraordinaria difusién en el panorama normativo, el concepto de
sostenibilidad no estd presente en la Constitucién. Ello no indica en absoluto una
despreocupacién de la norma fundamental por el medio ambiente y los recursos na-
turales; la Constitucién de 1978 fue de las primeras en abrir esta perspectiva ambien-
tal, otras Constituciones anteriores, como la italiana, han introducido recientemente
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reformas para incorporarla. La Constitucién espanola ofrece también un preciso cri-
terio o paradigma que ha de presidir la actuacién sobre los recursos naturales: el de
utilizacién racional. Su articulo 45.2 establece asi que «Los poderes publicos velardn
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejo-
rar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente».

El concepto de «utilizacién racional» tiene también una matriz cientifica, anterior
al surgimiento y dominio de la ecologfa. La «utilizacién racional» procede de la cien-
cia forestal alemana que ejercié una gran influencia en el siglo x1x, sobre todo desde
la mitica escuela forestal de Tharandt, en las proximidades de Dresde, en la que se
formaron los primeros ingenieros de montes espanoles. Este cuerpo de ingenieros de
montes fueron durante la segunda mitad del x1x y la mayor parte del xx los grandes
dominadores de la gestién piblica de importantes recursos naturales, por supuesto
los forestales, pero también los cursos de agua, de los recursos faunisticos, de los espa-
cios naturales protegidos cuyo primer trazado normativo aparece significativamente
en la legislacién de montes. El criterio de explotacién racional ha sido el criterio de
referencia en la accién de los ingenieros de montes y de su 6rbita pasé a la Consti-
tucién que introdujo una dulcificacién semdntica mds acorde con la sensibilidad del
gran publico y sustituy6 el término de explotacién por el de utilizacién, menos agre-
sivo. El concepto de explotacion racional que acunara en su momento Heinrich Co-
tta, profesor en la escuela forestal de Tharandt, remite a una utilizacién de los recur-
sos naturales regida por criterios cientificos de manera que asegure su recuperacion
y regeneracién. Se trata en definitiva de una utilizacidn sostenible de los recursos.
Con independencia de las precisiones que puedan establecerse por el nicleo experto
de la comunidad cientifica, utilizacién racional y sostenibilidad son conceptos muy
similares que en la prictica abocan a una misma operativa. Las diferencias las marca
el entorno histérico y cultural, del estado de conocimiento si se quiere hablar asi, de
cada momento. Al respecto quiero destacar la existencia de tres momentos recientes,
en la modernidad podriamos decir.

3. LAS LINEAS DE PROTECCION DE LOS RECURSOS NATURALES
Y SUS COBERTURAS

El primero, mds antiguo, es cuando los recursos naturales se encontraban bajo
formas de titularidad comunitaria. La propia comunidad que trascendia todo ho-
rizonte personal, individual, velaba por la sostenibilidad de los recursos ordenando
modalidades de uso y explotacién poco agresivas que no alterasen la capacidad de
regeneracién. Con ese modelo de titularidad no es necesario pensar en las futuras
generaciones pues el sujeto, la comunidad, es por naturaleza intergeneracional.

La segunda fase se abre cuando la revolucién liberal acaba con estos modelos
comunitarios y generaliza el régimen de propiedad privada con plenos poderes de
disposicién a los individuos titulares. Este trdnsito tuvo, por la brusquedad con que
se produjo, efectos muy negativos para los recursos naturales, como los que se produ-
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jeron en Espafia como consecuencia del proceso desamortizador. Es entonces cuando
la funcién protectora, que antes desempenaban las comunidades, es asumida por la
emergente Administracion publica y sus cuerpos técnicos creados al efecto, entre
ellos el de ingenieros de montes cuyas primeras actuaciones, como la creacién del ca-
tdlogo de montes protegidos, tuvieron como objetivo reducir el negativo impacto de
la desamortizacién. El canon que se impuso entonces fue el de la explotacién racional
que pretendia poner un limite a la explotacién abusiva y destructiva que se produjo
al filo del proceso de desamortizacin.

En el tercer momento es el actual y estd marcado por la sucesién de nuevos
conceptos referenciales que proceden a su vez del empuje de nuevas ciencias, titu-
laciones universitarias y su impronta en la formacién de los gestores publicos de
los recursos naturales. Asi el dominio de las ingenierias de los recursos naturales
—ingenieros de montes, de minas, ingenieros agrénomos— se ha visto superado
por las concepciones de nuevas ciencias que irrumpen en el panorama formativo y
universitario como son la ecologia y las ciencias ambientales. Es bajo su actual do-
minio cuando se imponen nociones de matriz cientifica ecolégica norteamericana
(EEUU y también, muy influyente en este dmbito, Canadd) como sostenibilidad
o resiliencia y otras como la vulnerabilidad (inicialmente también en el dmbito
ecolégico y luego trasladada al social) que desplazan conceptos procedentes de la
silvicultura alemana, como el de utilizacién racional de los recursos que alcanzaron
hasta la misma Constitucién de 1978 y dos décadas mds. Por las mismas es posible
que los conceptos hoy dominantes, como el de la sostenibilidad, gestados en la
ecologia sean en el futuro desplazados por otros criterios y modos de actuaciéon
que cuenten con mayores coberturas y asi como en otra fase fueron las ingenierfas,
ahora y en el futuro inmediato bien podria ser la inteligencia artificial.

4. EL RIESGO, LA SOCIEDAD DEL RIESGO,
COMO CONCEPTO COETANEO A LA SOSTENIBILIDAD.
SUS DIFERENCIAS DE MATRIZ CIENTIFICA
Y DE OPERATIVIDAD

Todos los términos y las concepciones que expresan tienen en comun el estar
volcados en la realidad que la naturaleza ofrece y que tratan de proteger, limitando,
modulando y controlado la actividad humana sobre ella. De todos estos conceptos
referenciales en el que sin dudad ocupa una posicién central y estd al mismo tiempo
mids extendido es el de la sostenibilidad.

Su aparicién la hemos fijado convencionalmente en 1987, en el informe «Nuestro
futuro comun», o informe Brundland, de Naciones Unidas. Pues bien, justo por las
mismas fechas hace también su aparicién otro concepto que estd llamado a convertir-
se en un relevante paradigma regulatorio con proyeccién también sobre los recursos
naturales y la energia. Ese concepto es el de riesgo, insertado en una teoria, la de la
sociedad de riego, elaborada fundamentalmente la sociologia politica alemana y que
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tiene su mds conocida expresion en el libro «La sociedad del riesgo» del profesor de
sociologia Ulrich Beck. Poco tiempo después de la publicacion del libro se produjo el
gravisimo accidente de la central nuclear de Chernobyl que confirmé dramdticamen-
te las tesis del libro. Lo cierto es que el riesgo, la sociedad del riesgo, se ha convertido
en un verdadero paradigma regulatorio y, segin mantengo y trataré de evidenciar en
las pdginas que siguen, con mucho mayor potencial regulador, decisorio, que se ird
incrementando en el futuro. que el de la sostenibilidad.

En primer lugar y como ya se ha destacado, estos dos paradigmas, sostenibilidad
y riesgo, tienen una diferente matriz cientifica: la ecologia es la de la sostenibilidad,
la de la sociologia la del riesgo, la sociedad del riesgo. Asi, mientras la sostenibilidad
nos sitda ante la realidad externa que ofrece la naturaleza y sus sistemas, el riesgo estd
en nuestro lado: se inserta de lleno en la sociedad, en la nueva sociedad del riesgo, y
por tanto incide, conformandola de algiin modo, en nuestra capacidad de decision
y ordenacién como comunidad. Como paradigma regulatorio, en cuento referencia
en la adopcién de decisiones, el riesgo parece tener asi mayor significado y relevancia
que la sostenibilidad que queda vinculada por los dictados de la naturaleza. Pero més
determinante aun es que la propia dindmica del riesgo, con su marcado componente
social, antrépico, se estd imponiendo sobre la realidad supuestamente contemplada y
dominada por la sostenibilidad. Nos enfrentamos a una realidad muy, o totalmente,
intervenida por la accién humana.

5. LA CRECIENTE EXPANSION DE LOS RECURSOS HIDRICOS NO
CONVENCIONALES. EL PANORAMA CARACTERISTICO
DE LA SOCIEDAD DEL RIESGO.

Entrando ya en contacto con esa realidad, la primera edicién del Foro en Almeria
puso de manifiesto que esa regién tan activa y productiva del sureste de la penin-
sula se abastecfa mayormente, exclusivamente en el importante sector agricola, de
recursos hidricos llamados no convencionales: aguas procedentes de trasvases, aguas
reutilizadas y aguas desaladas, procedentes de plantas desalinizadoras situadas en las
costa. No se trata de una situacion excepcional, transitoria, provisional. Todo apun-
ta a que eso es el futuro, al menos en la mayor parte de los territorios de la cuenca
mediterrdnea.

La dindmica y caracterizacién del riesgo se hace aqui muy evidente. El concepto
de riesgo que caracteriza a la sociedad del riesgo lo obtenemos por contraposicién al
concepto de peligro. Convencionalmente el peligro lo adscribimos a la naturaleza,
tiene por tanto causas naturales sobre las que no disponemos. Peligros son por su-
puesto los desastres naturales (inundaciones, terremotos, tsunamis) pero también la
propia naturaleza que se muestra esquiva y no satisface de manera abundante y flui-
da nuestras necesidades, en materia de energfa, de alimentacién, de abastecimiento
hidrico, por aludir a los frentes que contemplamos. La historia de la humanidad ha
sido la de su empefio por dominar y sobreponerse —de manera resiliente dirfamos
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hoy— a los peligros naturales y el medio del que se ha valido para ello es uno solo:
la técnica. Asi en nuestro caso, el peligro derivado de escasos niveles pluviométricos
y altos indices de evaporacién se ha pretendido neutralizar a través de las tres solu-
ciones técnicas que se han constatado: la técnica, mds antigua y estable, de las obras
hidrdulicas y los trasvases, y las tecnologias mds recientes, con sucesivas innovaciones,
de la reutilizacién y desalacion de aguas.

Los riesgos, a diferencia de los peligros, se deben a la accién humana. Lo pri-
mero que de ello se deriva es que sobre los riesgos se puede decidir, aceptdndolos o
rechazdndolos. Esa decisién y regulacién puede generar debate y controversia en el
seno de la sociedad, de la sociedad del riesgo. Es muy significativo al respecto que
estos recursos hidricos —los procedentes de trasvases, reutilizacién y desalacién— se
integran en la categoria de los llamados recursos hidricos no convencionales. Segun
el diccionario de la RAE, convencional quiere decir perteneciente al acuerdo o pacto.
Asi, muy significativamente, sobre los recursos hidricos convencionales, fundamen-
talmente las aguas superficiales. Son aguas procedentes de la lluvia, de la naturaleza
podriamos decir, sobre las que existe undnime aceptacién y su escasez, sobre todo en
fases criticas, constituye un genuino peligro, natural, del todo diferente al riesgo, que
tiene un origen antrépico.

Por el contrario, los recursos hidricos no convencionales —aguas trasvasadas, reu-
tilizadas y desaladas— se encuentran extramuros del pacto, del acuerdo, del consenso
generalizado. Su territorio es la controversia y por él deambula el riesgo, objeto de
debate constante sobre su aceptacién o rechazo y, caso de aceptarse, sobre su segui-
miento y control. Asi es como estos recursos hidricos no convencionales tienen sus
partidarios y sus detractores. Las aguas trasvasadas los suyos, las reutilizadas los suyos
y las desaladas los suyos. Por supuesto existen también los objetores y criticos genera-
listas que se oponen a todos los recursos hidricos no convencionales, intervenidos o
manipulados técnicamente, con una intensidad que puede variar segtin el tipo de re-
curso. Se aprecia por lo demds aqui muy claramente una singular incidencia del ries-
go en cada uno de estos recursos hidricos no convencionales. Las aguas reutilizadas se
perciben como un riesgo para la salud tal como da cuenta la legislacién mds reciente.
La desalacién se percibe, por su impacto, como un riesgo para el medio ambiente.
Los trasvases como un riesgo por los conflictos interterritoriales que puede generar.

6. LA APLICACION DEL SISTEMA PROPIO
DE LA REGULACION DE RIESGOS. SU INCORPORACION
A LA RECIENTE NORMATIVA EUROPEA'Y NACIONAL.

Pero lo mds relevante del riesgo para nosotros es el caracteristico sistema de regu-
lacién que incorpora y aplica, que se va haciendo visible a medida que las normas se
encaran con la precisa realidad, alejindose de las grandes proclamas y declaraciones.
La sostenibilidad, acabamos de verlo, se afirma en las declaraciones de la ONU,
en las directivas de la Unién Europea y también en el rétulo de algunas leyes que
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quieren marcar asi su sintonia con las lineas de la Unién y, todo sea dicho, mantener
abierta asf la linea de financiacién con fondos europeos. Pero las normas nacionales,
leyes y reglamentos, a medida que se acercan a la compleja realidad y han de adoptar
decisiones, o establecer procedimientos para adoptarlas, denotan el entorno propio
del riesgo y su sistema de regulacion. Lo encontramos asi, por ejemplo, en la Ley de
Cambio Climdtico y Transicion Energética de 20 mayo de 2021, que contiene toda
una tipologia de riesgos sobre los recursos hidricos: a) los riesgos derivados sobre los
regimenes de caudales ecoldgicos o los recursos disponibles de los acuiferos; b) ries-
gos derivados de fenémenos extremos del cambio climdtico; ¢) riesgos asociados al
incremento de la temperatura del agua; d) riesgos derivados de los impactos posibles
del ascenso del nivel del mar (art. 19.3). Debe notarse que, con toda la incertidumbre
que rodea al cambio climdtico, el tnico y fundamental consenso de la comunidad
cientifica es que la accién humana es ya un factor en la conformacién y cambio del
clima, por tanto, nos situamos también aqui en la érbita del riesgo.

El sistema de regulacién de riesgos se ordena en tres fases. La primera es la de la
decisién sobre el riesgo permitido. La segunda es la de la gestién o seguimiento de
ese riesgo que ha sido aceptado. La tercerea es la de la determinacién de las responsa-
bilidades en el supuesto en que se produzcan dafos. Por limitaciones de espacio, nos
centraremos aqui sobre todo en la primera fase, la de la decisién sobre los riesgos que
se aceptan y los que se rechazan.

En la decisién sobre el riesgo permitido podemos distinguir entre los aspectos for-
males y los materiales. Los formales remiten a las formas juridicas que revisten estas
decisiones. Son instrumentos juridicos perfectamente conocidos y usuales. Para deci-
siones singulares, por ejemplo, sobre el riesgo ambiental de una planta desalinizadora
se decide ordinariamente mediante la autorizacién administrativa. En cambio, una
decisién con cardcter general se realiza mediante normas, leyes ordinariamente. Asi
ciertos riesgos asociados a las aguas reutilizadas usos de aguas reutilizadas han sido
declarados inaceptables, prohibidos, por las leyes. En tal sentido el articulo 109. 3 del
Texto Refundido de la Ley de Aguas establece que «queda prohibida la reutilizacién
de aguas para el consumo humano, salvo situaciones de declaracién de catdstrofe, en
las que la autoridad sanitaria especificard los niveles de calidad exigidos a dichas aguas
y usos». Como no podia ser de otro modo, las normas reglamentarias de rango por
tanto inferior a la Ley de Aguas no levantan esa prohibicidn, sino que la reiteran. Asi
se pronuncia el Real Decreto 1620/2007 y, mucho mds recientemente, en el proyecto
de Reglamento de Reutilizaciéon de Aguas (en su version de 22 de marzo de 2024).

Pero de mayor interés que los aspectos formales de la decisién sobre el riesgo
permitido son los aspectos materiales de esa decisién. En la sociedad del riesgo —lo
han afirmado todo tipo de tribunales— no existe el riesgo cero, que solo serfa posible
mediante la desactivacién del denso y complejo tejido tecnolédgico del que nos hemos
dotado. Las decisiones sobre riesgo permitido no son, pues, entre riesgo A y riesgo
cero, sino entre diversos riesgos (riesgo A, B, C...). Asi se nos plantea muy claramen-
te ya, y lo serd mds y mds agudamente en el futuro, la opcién entre diversos recursos
hidricos no convencionales cuando los recursos convencionales (aguas superficiales
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y subterrdneas) se muestren insuficientes. La decisién sobre riesgos serd entonces la
de optar entre los riesgos que presentan las aguas reutilizadas, o los que son propios
de las desaladas o los que se asocian a los trasvases. O puede optarse por los tres en
diferentes proporciones. Unas decisiones en las que no solo se pondera

Otro componente que incide en los aspectos materiales, o de contenido, de la de-
cision sobre riesgos es el componente psicoldgico que estd presente en la percepcion
del riesgo. Es frecuente y estd bien constatada empiricamente la divergencia en la
valoracion de riesgos que se abre entre expertos y el comun de la poblacién. Riesgos
que objetivamente son de escasa entidad, y asi los valoran los expertos, pueden ser
percibidos con aversion y rechazo por el gran pablico. Y como quiera que las instan-
cias politicas de decisién, sobre todo los legisladores, tienden a situarse del lado de la
opinién publica dominante resulta que sus decisiones tienden a decantarse por este
lado. Asi sucede en buena medida con las aguas reutilizadas; su prohibicién para el
consumo humano se debe fundamentalmente a la aversién que le produce al gran
publico. Entre las autoridades estd la idea de que si se permitiese el consumo humano
y se produjese un accidente con victimas, esto podria inhabilitar para siempre a este
recurso ante la opinién publica. Esto es algo que no se quiere en absoluto por las au-
toridades pues impediria este uso en el futuro aun cuando la tecnologfa sanitaria y la
tecnologia de la regeneracién pudieran garantizar el consumo de esta agua sin riesgo
alguno para la salud humana.

Damos asi con otro destacado, central, componente de los riesgos: el componente
tecnoldgico. Un riesgo no se elimina a golpe de decreto o con instrumentos juridi-
cos. El riesgo lo genera la tecnologia y es la tecnologia la tinica capaz de reducirlo o
eliminarlo. Es la tecnologia la que produce las aguas reutilizadas, o desaladas, y es la
tecnologia la que puede desarrollar instrumentos y técnicas para evitar o aminorar
sus riesgos. Esto nos pone en contacto con la siguiente fase de la regulacién de ries-
gos, la fase de gestion de los riesgos que se han admitido.

La fase de gestion es la del seguimiento y control del riesgo. El objeto de esa fase
es, en esencia, el conocimiento del riesgo. No solo se trata del conocimiento de los
efectos, por ejemplo, de las aguas reutilizadas, que puedan producirse. Asi la Direc-
tiva 2020/2184 sobre calidad de las aguas destinadas al consumo humano impone,
entre otros, un seguimiento especifico y riguroso de micropldsticos. Un seguimiento
que la propia Directiva encuadra en un sistema de gestién de riesgos en puntos cri-
ticos.

Entre los primeros, y todavia recientes, desarrollos de esta Directiva en Espana
se encuentra el Real Decreto 3/2003. Una norma que confirma como a medida
que la ordenacién normativa se aproxima a esta realidad, el riesgo y su regulacion
se hacen mds presentes. Se trata de una norma que, primero, concede un destacado
protagonismo a un principio tan caracteristico en la regulacién de riesgos como es
el principio de precaucién o cautela y que opta claramente por este modelo de re-
gulacién, que se ha hecho pricticamente ineludible en estos sectores. Se impone asi
un sistema de gestién de riesgos que se centra puntos criticos, como son los puntos
de extraccién de aguas destinadas al consumo humano; la evaluacién y gestién de
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riesgos en los sistemas de suministro de agua y la evaluacién de riesgos en los sistemas
de distribucién. Asi es como, confirmando plenamente esta tendencia, el proyecto de
Reglamento de Reutilizacién de Aguas, en su versién de 22 marzo de 2024, prevé e
impone los Planes de Gestién del Riesgo del Agua Regenerada. Y con mayor alcance
y relevancia, la citada Directiva 2020/2184 sobre calidad de las aguas para consumo
humano opta explicita y resueltamente por un modelo regulatorio de evaluacién y
gestion de riesgos.
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SUMARIO: 1. LA OFICINA NACIONAL DE EVALUACION: REGULACION Y ACTIVI-
DAD.— 2. EL INFORME ESPECIAL DE SUPERVISION SOBRE LA CONTRATACION
DE CONCESIONES.— 3. RECOMENDACIONES PARA UN MEJOR FUTURO PARA
LAS CONCESIONES.

RESUMEN: Buena parte de los instrumentos de contratacién publica son, en sentido amplio, una
manifestacién de colaboracién publico-privada. No obstante, su principal figura de aplicacién es
la de los contratos de concesion.

Desde la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacién
(OIReScon) realizamos una doble aproximacién a la realidad de este tipo de con-
tratos. La primera y por mandato de la propia Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Pablico (LCSP), la abordamos a través de la Oficina Nacional
de Evaluacién (ONE), 6rgano colegiado integrado en OIReScon que se ocupa de
evaluar la sostenibilidad financiera de los contratos de concesién cuando se realice
algtn tipo de aportacion publica, conforme regula el articulo 333 de la propia LCSP.
Por otra parte, como OIReScon, tenemos la obligacién de velar por la correcta apli-
cacién de la legislacién de contratos, para lo que estamos facultados a realizar encues-
tas e investigaciones que den lugar a informes especiales de supervisién, pudiendo
centrarse esta actividad de supervisién en los contratos de concesion.

En ambos casos, la actuacién de las dos Oficinas se realiza en un marco de inde-
pendencia, ya que los miembros de ambos érganos colegiados no podrin solicitar ni
aceptar instrucciones de ninguna entidad publica o privada.
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1. LA OFICINA NACIONAL DE EVALUACION:
REGULACION Y ACTIVIDAD.

Comenzando con nuestra actuacién como parte de la Oficina dedicada a la eva-
luacién de contratos de concesion, debemos recordar que los antecedentes legislati-
vos sobre ésta se encuentran en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que incorpora una nueva disposicién adicional al entonces vigen-
te Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dejdndose para una futura Orden
Ministerial la determinacién de su composicidn, organizacién y funcionamiento. No
obstante, dicho imprescindible desarrollo no llegé a producirse.

En la vigente LCSP se incluye de nuevo esta Oficina que, con cardcter de 6rgano
colegiado, pasa a estar integrada en OIReScon. Su regulacién fundamental se en-
cuentra en el articulo 333 de la citada LCSP y se concreta y desarrolla en la Orden
HFP/1381/2021, de 9 de diciembre, por la que se regula la organizacién y funciona-
miento de la ONE. El Plan de Recuperacidn, Transformacién y Resiliencia (PRTR)
habia asumido el compromiso de que esta Oficina estuviese efectivamente operativa
antes de 31 de diciembre de 2021, compromiso cumplido mediante la Orden ante-
riormente citada y el efectivo inicio de actividades.

La finalidad de ONE, como ya se ha senalado, es analizar la sostenibilidad finan-
ciera de los contratos de concesién de obras y de servicios, asi como de los acuerdos
de su restablecimiento econémico, para lo que emitird un informe preceptivo, pero
no vinculante. Con él se evaluard si la rentabilidad del proyecto obtenida en funcién
del valor de la inversién, las ayudas otorgadas, los flujos de caja esperados y la tasa de
descuento establecida, es razonable en atencién al riesgo que asuma el concesionario.

La ONE deberd informar en los supuestos establecidos en el apartado 3 del arti-
culo 333 de la LCSD, esto es, en las propuestas de contratos de concesién en las que
se den las siguientes circunstancias:

a) Cuando el valor estimado del contrato (VEC) sea superior a un millén de
euros y se realicen aportaciones publicas a la construccién o a la explotacion de la
concesion, asi como cualquier medida de apoyo a la financiacién del concesionario.

b) En el caso de las concesiones de obras y de servicios en las que la tarifa sea
asumida total o parcialmente por el poder adjudicador concedente, cuando el im-
porte de las obras o los gastos de primer establecimiento superen un millén de euros.

Asimismo, la ONE informar4 los acuerdos de restablecimiento del equilibrio eco-
némico del contrato, respecto de las concesiones que hayan sido informadas previa-
mente o que, sin haber sido informadas, supongan la incorporacién en el contrato
de alguno de los elementos previstos en estas, siempre y cuando el VEC sea superior
a un millén de euros.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



LA SUPERVISION DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA: LA PERSPECTIVA DE LA OFICINA... 177

Desde un punto de vista subjetivo, la obligacién de solicitar este informe a la
ONE afecta a poderes y entidades adjudicadores dependientes de la Administracién
General del Estado, de las corporaciones locales y de las comunidades auténomas
que hubiesen optado por adherirse. En este tltimo caso, se recuerda que las comuni-
dades auténomas podrdn crear sus propios drganos de evaluacion.

Como ya hemos sefialado, la ONE no es sino un érgano colegiado que, bajo
la presidencia de OIReScon y con la vocalia de ésta especializada en evaluacién de
concesiones, integrard a otros representantes de la AGE (en nimero de tres) y dos
vocales mds con voz, pero no voto (que serin uno en representacién de las organi-
zaciones empresariales y un experto por designacion de la presidencia). Junto a ello
contard con representacion de las corporaciones locales, en el caso de informes sobre
proyectos procedentes de este sector, o de la comunidad auténoma adherida si se va a
evacuar un informe a peticion suya. Todo ello se encuentra ampliamente regulado en

el propio articulo 333.2 y en la Orden HFP/1381/2021, de 9 de diciembre.

Con cardcter fundamental, las unidades de OIReScon responsables de la ela-
boracién de la propuesta de informe que se eleva a Pleno analizarin la demanda,
vinculando este andlisis al examen del sistema de retribucién del concesionario. Se
comprobard si la duracién de la concesién propuesta es conforme con la normativa
contenida en el articulo 29 de la LCSP y normas concordantes. Del mismo modo se
evaluard si se produce o no transferencia de riesgo operacional que permita calificar
a la propuesta como contrato de concesién. Finalmente se concluird informando
acerca de la sostenibilidad del contrato, como resultado de balancear la rentabilidad
prevista con el riesgo transferido.

Durante los casi dos afios de funcionamiento de la ONE se han recibido 60 soli-
citudes de informe’, siendo mds del 78,3 por 100 de las mismas relativas a proyectos
de concesién de servicios. El principal solicitante es el sector publico local, con un
86,7 por 100 del total de solicitudes recibidas.

De estas 60 solicitudes, un 60 por 100 plantean un VEC inferior a 12 millones
de euros, por lo que el Informe a emitir por ONE serd de cardcter basico. Por otro
lado, se evidencia la dificultad de los gestores para conformar expedientes de calidad,
ya que en el 86,49 por 100 de los casos es preciso solicitar aclaraciones e informacién
adicional.

En 13 de los expedientes, el solicitante ha desistido, retirando su peticién. En 9
supuestos las solicitudes no se han admitido por no cumplir con los requisitos de
cardcter objetivo o subjetivo para formularse, por ser extempordneas, etc.

A mediados de diciembre de 2023, se habian emitido 37 informes, quedando un
proyecto en estudio. Dentro de los informes encontramos dos solicitudes de restable-
cimiento del reequilibrio del contrato, habiéndose informado una favorablemente y

' Los datos sobre actividad de la ONE son el resultado de la actualizacién a 1 de diciembre de los

recogidos en el Informe Especial de Supervision relativo a los contratos de concesion en 2022 elaborado por
OIReScon y aprobado por su Pleno con fecha 17 de noviembre de 2023.
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siendo negativo el informe emitido en el otro supuesto. En los restantes 35 informes,
en 18 de ellos no se consideré acreditada la transferencia de riesgo operacional al
concesionario.

2. EL INFORME ESPECIAL DE SUPERVISION
SOBRE LA CONTRATACION DE CONCESIONES

Por otro lado, y como ya se ha expresado, desde la OIReScon y en ejercicio de las
facultades que nos confiere la LCSE, hemos decidido abordar, mediante la realizacion
de un informe de supervision, el estudio de los contratos de concesién en Espana du-
rante 20222 Con este Informe hemos querido analizar la situacién de las concesiones
en Espafia desde diferentes perspectivas. Asi estudiamos las cifras que nos ofrecen las
plataformas de contratacién sobre esta tipologia de contratos en relacién con el con-
junto, abordamos un trabajo de supervisién sobre una muestra relevante de este tipo
de expedientes, incluimos un balance de la actividad desarrollada por la ONE y de la
de otras oficinas similares de dmbito autondmico, realizamos un estudio de derecho
comparado en el dmbito europeo e incorporamos los resultados de un grupo de traba-
jo en el que contamos con participacién académica, del sector privado y de diferentes
niveles de administracién.

Comenzando por el andlisis de las cifras, debe indicarse que se trata de un estu-
dio cuantitativo de las cifras principales de los contratos de concesién registrados en
2022, siendo una exploracién externa de las caracteristicas generales de los procedi-
mientos de contratacién concesional y su comparacién con los de la contratacién
publica en su conjunto. Los datos de partida son los datos abiertos de la Plataforma
de Contratacién del Sector Pablico (PLACSP) ya agregados con los correspondientes
a las plataformas de contratacién autonémicas.

La primera conclusidn a destacar es la reducida importancia que tienen los contra-
tos de concesién en el conjunto de la contratacién publica, ya no sélo en 2022 sino
también en la serie desde 2018. El peso de las concesiones sobre el total de la contrata-
cién publica en 2022 en importe econémico (PBL sin impuestos), supone el 3,88 por
100 del total de licitaciones (3.904,52 millones de euros). En niimero de expedientes,
toda la serie flucttia entre el 1,11 por 100 en 2018 y el 1,37 por 100 en 2022.

Por otro lado, del total de las concesiones licitadas en 2022, en términos de vo-
lumen econémico, el 90,17 por 100 fueron concesiones de servicios (incluyendo
aqui la extinta categoria de contratos de gestién de servicios publicos), mientras que
el 9,83 por 100 fueron concesiones de obras. El sector publico local es el que miés
contratos de concesién licita, con un 82 por 100 del total del volumen econémico
de concesiones en 2022.

2 Se trata del Informe Especial de Supervisién relativo a los contratos de concesién en 2022, elaborado

por OIReScon y aprobado por su Pleno con fecha 17 de noviembre de 2023, del que proceden todos
los datos que se recogen a continuacién.
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Finalmente es resenable el escaso interés que parecen despertar estas licitaciones
entre el sector privado. La concurrencia media es de 1,97 licitadores por contrato, lo
que arroja una cifra sensiblemente inferior a los datos equivalentes para los contratos
de servicios, suministros y obras, con 3,21, 2,90 y 4,50 licitadores de media, respecti-
vamente. Este bajo interés se confirma al analizar el elevado porcentaje de lotes adjudi-
cados en los que concurre un tnico licitador (35,5 por 100 del importe adjudicado y
55 por 100 del n° de expedientes). A ello habria que anadir la preocupante evolucién
al alza de las licitaciones que quedan desiertas, que pasan del 18,45 por 100 en 2019
al 29 por 100 en 2022, eliminando para este andlisis las licitaciones en tramitacién.

En cuanto a la actuaciéon de supervision directa que se ha incorporado en este
Informe, contiene los resultados del examen directo y detallado de la informacién y
documentacién correspondiente a una muestra representativa de contratos de con-
cesion, procediéndose a analizar los aspectos individualizados de cada uno de los
procedimientos. Esta muestra asciende a 241 contratos de concesién que figuran en
PLACSP, cuyo VEC es superior a un millén de euros y en los que concurre la doble
circunstancia de haber sido licitados y adjudicados en 2022.

De esta actuacién cabe destacar una primera conclusién, coherente con los resul-
tados del andlisis de cifras que se ha resumido en los pdrrafos anteriores, y que nos
habla, de nuevo, de un escaso interés por este tipo de contratos. En esta muestra se
comprueba que 1 de cada 3 licitaciones finaliza sin adjudicarse, o bien porque no hay
licitadores o estos no resultan aptos, o bien porque desisten o es objeto de renuncia
por parte del érgano de contratacién.

El examen de la documentacién de esta muestra de expedientes nos permite com-
probar que sélo el 4,98 por 100 de los contratos efectda una verdadera valoracion
analitica de la transferencia de riesgo operacional, dejando constancia de la misma.

Por otra parte, en el 48,5 por 100 de los expedientes de la muestra se plantea una
duracién superior a 5 afios. En estos, en un 27,5 por 100 de los casos no hay inversio-
nes que lo justifiquen, de acuerdo con el articulo 29.6 de la LCSP. Dentro de los expe-
dientes que si contemplan inversiones, en el 69 por 100 no consta utilizacién de tasa
de descuento para calcular el periodo de recuperacién de la misma. Sélo en el 19 por
100 si se ha utilizado la tasa prevista en el articulo 10 del Real Decreto 55/2017, de 3
de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién
de la economia espafola. Realmente en la mayoria de contratos con plazo superior a 5
afios, se proponen duraciones multiplo de 5 sin ninguna justificacién aparente.

En la muestra examinada se detectan errores y omisiones de justificacion en el clcu-
lo del VEC 'y del PBL. También se aprecian carencias relevantes en la documentacién,
como es la falta del estudio de viabilidad (en un 13,7 por 100 de los casos), de andlisis
de costes (en el 31 por 100) o de andlisis de ingresos (25 por 100). Pero la carencia
principal guarda relacién, precisamente, con el informe de sostenibilidad del proyecto
a emitir por ONE o por los organismos autonémicos equivalentes. Asi en el 97,5 por
100 de los expedientes no consta publicacién o mencién a este informe, tratdndose de
un documento preceptivo, tal y como ya se ha comentado con anterioridad.
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También en este Informe Especial de Supervision se han querido recoger las prin-
cipales conclusiones alcanzadas por un grupo de trabajo cuya creacién se impulsé
desde OIReScon, ya que en el mes de enero de 2023 y a la vista de la experiencia
acumulada en el primer afo de funcionamiento de la ONE, se pusieron de manifies-
to diferentes problemas con marcada transversalidad en la actividad desarrollada para
la elaboracién y aprobacién de sus informes.

El grupo nacié con la finalidad de analizar la problemdtica de los contratos de
concesion en Espafa, a la vista de la ausencia de proyectos concesionales de gran ca-
lado y de la falta de concurrencia y el alto nivel de licitaciones desiertas registradas en
los pocos proyectos tramitados. De todo ello parecia deducirse una infrautilizacién
de este tipo de contratos, lo que se entendié merecia una reflexién a fin de intentar
detectar las causas. Integraron el grupo de trabajo algunos de los miembros del pleno
de la ONE, representando diferentes sensibilidades y perspectivas.

Un problema relevante en el dmbito de las concesiones parece ser la dificultad
para cuantificar la transferencia de riesgo operacional al contratista. En el 4mbito
comunitario se ha traspuesto de forma literal el concepto del articulo 5.1) de la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién. Sin embargo, las diferen-
tes interpretaciones del riesgo operacional podrian conducir a un trato diferente en
los distintos estados miembros. En el grupo de trabajo se identificaron criterios que
pueden servir para la evaluacién de la transferencia de riesgo operacional de los pro-
yectos concesionales que, de cualquier forma, deberdn aplicarse singularmente a cada
contrato. En todo caso, se recuerda que la regulacién establecida en el articulo 312 de
la LCSP puede ser una alternativa a los proyectos que no conlleven esa transferencia
de riesgo operacional.

En segundo lugar y como se ha venido sefialando, para los contratos de concesién
de més de 5 anos el articulo 29.6 de la LCSP vincula la duracién méxima de las con-
cesiones de obras y de servicios con el periodo de recuperacién de las inversiones que
tenga que llevar a cabo el concesionario para la correcta ejecucién de las obligaciones
previstas en el contrato. Este periodo de recuperacion de la inversion se estima en
funcién de una tasa de descuento que limita la rentabilidad del proyecto y que se
calcula en los términos descritos en el articulo 10 del Real Decreto 55/2017, de 3
de febrero, ya mencionado. Es importante senalar que esta tasa serd igual, indepen-
dientemente del tipo de proyecto de que se trate, de la duracion que se prevea y del
nivel de riesgo que asuma el concesionario en cada caso, con la Gnica excepcién de
aquellos contratos de concesién financiados con cargo a fondos del PRTR. Para estos
tltimos, el articulo 56 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, establece
una tasa de descuento mayor.

Equiparar el periodo de duracién del contrato al periodo de recuperacién de la
inversion, calculado a través de una tasa de descuento dada, define una rentabilidad
en términos de tasa interna de rentabilidad (TIR) con un valor que se aproxima a esa
misma tasa descuento. A la vista de todo ello, en el grupo de trabajo se analizaron di-
versas soluciones que, en todo caso, parecian requerir la modificacidn de este régimen
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juridico proponiéndose diversas alternativas que pasaban desde modificar el propio
articulo 29 de la LCSP hasta introducir reformas en el articulo 10 del Real Decreto
55/2017, de 3 de febrero antes citado, cambiando los pardmetros de referencia.

3. RECOMENDACIONES PARA UN MEJOR FUTURO
PARA LAS CONCESIONES.

En definitiva, del conjunto de estos andlisis que se han presentado se desprenden
algunas conclusiones muy claras. En primer lugar, hemos encontrado unos proyectos
de contratos de concesién de tamano bastante limitado, que no parecen tener un ca-
lado inversor como para referirse a proyectos de obras o servicios publicos de cardcter
estratégico. Adicionalmente, los expedientes presentan una calidad que es, cuanto
menos, mejorable, ya que adolecen de defectos y carencias relevantes, entre las que
destacaria el incumplimiento de la obligacién de someterse a la evaluacién regulada
en el articulo 333 de la LCSP,

Junto a ello y desde los diferentes andlisis efectuados, se constata el poco atractivo
de estas licitaciones, con unos niveles de concurrencia muy bajos y un alto porcen-
taje de proyectos que no llegan a adjudicarse, tanto por resultar desiertos como por
finalizar con el desistimiento o renuncia.

Todo ello provoca que la importancia de los contratos de concesién en el conjun-
to de la contratacién publica sea muy reducida, situdndose en niveles muy inferiores
a los obtenidos como media en el conjunto de la Unién Europea.

A la vista de estas conclusiones, se deducen algunas recomendaciones que proce-
demos a sintetizar.

Un primer bloque apostaria por la necesidad de mejorar los propios proyectos,
comenzando con un mejor diseno de los mismos, lo que necesariamente requiere
abordar con mds rigor y detalle el correspondiente estudio de viabilidad. También
parece exigirse una mejor planificacién, preparacién y seguimiento posterior de los
expedientes. En este sentido se recomienda el empleo de instrumentos de formacién
especializada que contribuyan a la consecucién de este objetivo de mejora.

En segundo lugar, se requiere un mayor control y transparencia en estos proyec-
tos, lo que comienza con la mejora de la calidad de los datos, a fin de poder contar
con la informacién adecuada. También se recomienda dar adecuada publicidad al
estudio de viabilidad para que, de forma transparente, los potenciales licitadores pue-
dan conocer el proyecto que aspiran a desarrollar. En este epigrafe se hace de nuevo
necesario recordar la necesidad de solicitar el informe de la ONE o de los 6rganos
autonémicos similares, a fin de dar cumplimiento al articulo 333 de la LCSP, pero
también para contar con una visién externa y especializada de evaluacién del proyec-
to, que permita detectar y corregir las debilidades del mismo.

En la preparacién de los proyectos debe realizarse un andlisis adecuado de la
transferencia del riesgo operacional, asi como establecer la duracién del contrato
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conforme al cdlculo del periodo de recuperacién de las inversiones. Sin embargo y
con el objetivo de despejar estos dos puntos criticos, quizd procederia una revision
normativa que aleje las ambigiiedades, en el caso del andlisis de la transferencia de
riesgos, y que permita licitar proyectos sostenibles a partir de una definicién de ren-
tabilidad mds adecuada.

Siendo la concesién una férmula de contratacién reconocida por la LCSP debe-
mos considerarla claramente infrautilizada en Espana, a la vista del andlisis expuesto.
La finalidad de trabajar en la deteccién y solucién de los problemas enunciados no
debe ser potenciar sin més el uso del contrato de concesidn, sino proponer su utiliza-
cién cuando se justifique que resulta un instrumento mds eficiente que los contratos
convencionales.

En este sentido se recuerda que la propia Directiva 2014/23/UE los califica como
instrumentos importantes para el desarrollo de infraestructuras y servicios estratégicos,
contribuyendo al desarrollo de la competencia a partir del aprovechamiento de las pro-
pias del sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar innovacién.
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1. INTRODUCCION

Es evidente que, en el seno de la Unién Europea ha existido siempre un interés
por el desarrollo de una red transeuropea de transporte. En los afios 90 y a la vista
de que el ritmo en la implantacién de esa red no alcanzaba los umbrales previstos,
se creé un Grupo de Alto Nivel sobre financiacién de proyectos en dicha red me-
diante la colaboracién entre los sectores publico y privado. El Grupo concluyé que
la férmula colaboracién publico-privada (CPP, PPP en inglés) podia desempefar un
papel fundamental en el desarrollo e impulso de proyectos en la red transeuropea de
transporte.

Lo cierto es que la idea de la colaboracién publico-privada, en su mds amplia
acepcidn, no es nada novedosa y bien podria decirse que ha aparecido y aparece, de
una u otra forma, con mayor o menor intensidad, en muchos proyectos de construc-
cién de las grandes infraestructuras, en su conclusion o en su mantenimiento. Asi, no
son pocos los casos en los que los particulares han contribuido de alguna manera en
su consecucion: por ejemplo, la construcciéon de la red para la distribucién de agua
en Madrid se hizo a cargo del erario publico pero el Canal de Isabel II emitié bonos
para que los particulares contribuyeran a la financiacién lo que no deja de ser una via
para la colaboracién publico-privada.
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Por otro lado, se constata que en muchos casos, la férmula empleada ha sido la de
la concesidn, lo que tampoco es nuevo. Con independencia de que algunos autores
sittien sus origenes en el Derecho Romano' lo cierto es que la concesion ha sido la
férmula por la que tradicionalmente se ha optado para la construccién y mante-
nimiento de las infraestructuras?®. A su vez, los problemas que se suscitan hoy (en
particular, en torno a la financiacién) tampoco son nuevos. La construccién de los
ferrocarriles del Norte en la segunda mitad del siglo x1x abocé a muchas sociedades
concesionarias a su declaracién en concurso. Surgen entonces las primeras regulacio-
nes concursales en las que se incorpora como parte de la solucién al procedimiento,
la conversién de los acreedores en accionistas®. Estos supuestos, en los que ahora no
vamos a detenernos, constituyen un ejemplo, siquiera particular, de colaboracion

publico-privada.

Una de las cuestiones que se plantea en un primer momento es definir qué en-
tendemos, desde un punto de vista juridico, por colaboracién publico-privada. De
hecho, es algo que intenta hacer el Tribunal de Cuentas Europeo en su Informe
“Asociaciones publico-privadas en la UE: deficiencias generalizadas y beneficios limi-
tados” de 20184 al constatar que uno de los problemas a los que nos enfrentamos es
que no hay una interpretacién homogénea entre los Estados”.

De hecho, y éste es el primer problema para un jurista y quizds mds para un ius-
privatista, la colaboracién puablico-privada no es un concepto estrictamente juridico
sino un tipo de politica publica o un modelo de gestién. No obstante, la estructura
concesional que subyace en la mayoria de las modalidades de colaboracién publico-
privada ha permitido su aplicacién fécilmente en paises como Espafa y de hecho, la

Ley de Contratos del sector piblico de 2017, suprime esta modalidad contractual

por su escasa utilidad en favor de figuras como la concesién®.

' CasTtAN PEREZ-GOMEZ, S., Régimen Juridico de las concesiones administrativas en el Derecho Ro-

mano, Madrid, Dykinson, 1996.

> GonzArez Garcia, J.V., Colaboracion piblico-privada e infraestructuras de transporte. Entre el
contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado y la atipicidad de la gestion patrimonial,
Madrid, Marcial Pons, 2010.

> FERNANDEZ TORRES, L., El concurso de las entidades del sector piiblico y sus contratistas, Navarra,
Civitas, 2015.

4 bttps:lfwww.eca.europa.euleslpublications?did=45153.

> En un sentido amplio abarcarfa muy diversas férmulas de gestion (tales como la concesion, el
concierto, la gestién interesada, las sociedades de economia mixta e incluso figuras como los convenios
con particulares, los consorcios y las fundaciones mixtas) mientras que en el caso del Reino Unido, la
CPP puede responder a un concepto mds estricto que engloba la totalidad de las fases de un proyecto:
disefio, financiacién, construccién, explotacién, mantenimiento (tiene su origen en la denominada
Private Finance Initiative del Reino Unido de 1992).

¢ La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico, tipificé en Espana el “con-
trato de colaboracién publico-privado” como figura contractual pero la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
suprimié esta modalidad contractual al entender que habia tenido muy escasa virtualidad préctica sien-
do la férmula prevalente en el tréfico la de la concesion. Asi desde la entrada en vigor de la nueva ley, el 3
de marzo de 2018, no hay en Espafia una figura o contrato especifico de colaboracién publico-privada.
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Trataremos a continuacién de abordar la fiscalizacion de los proyectos de colabo-
racién publicoprivada en sentido amplio a nivel europeo, nacional y de comunidad
auténoma.

2. LA UNION EUROPEA Y LA FISCALIZACION DE LA CPP

La CPP ha sido objeto de constante atencién en el marco de la Unién Europea
tal y como se puede comprobar del nimero nada desdefiable de Comunicaciones,
Directrices, Libro Verde, Decisiones, Resoluciones, etc”. Quizds unos datos nos per-
mitan hacernos mejor una idea de la magnitud de la CPP en el dmbito de la Unién
Europea. El Informe del Tribunal de Cuentas Europeo de 2018 al que con anterio-
ridad hemos hecho referencia, sefiala que entre 1990 y 2016 alcanzaron la fase de
cierre financiero en el mercado de las colaboraciones publico-privadas, un total de
1.749 proyectos por valor de 336.000 millones de euros.

La distribucién territorial revelaba la falta de homogeneidad ya que el 90 por 100
del mercado se concentré en 5 paises:

Reino Unido, Francia, Espana, Portugal y Alemania

— Reino Unido: 1.000 proyectos/160.000 millones de euros
—  Francia: 175 proyectos/40.000 millones de euros

—  Espana: similar a Francia

La mayor parte de los proyectos pertenecian al sector del transporte, seguidos de
la asistencia sanitaria y de la educacidn (el transporte representaba 1/3).

Uno de los factores que puede explicar la relevancia, desde el punto de vista eco-
némico, de la colaboracién publico-privada es la ventaja que presenta esta férmula
en el dmbito contable de la Unién Europea. Es por todos conocido que la partici-
pacién publica en una CPP, en determinadas condiciones, puede no ser registrada
como partida del balance. Es decir, la CPP quedaria fuera del balance siempre y
cuando la parte privada asuma el riesgo de construccién, el de disponibilidad o el
riesgo de demanda®. La finalidad perseguida es clara: no afectar al objetivo de estabi-
lidad presupuestaria’, algo que pone claramente de manifiesto el Tribunal de Cuen-
tas Europeo en su Informe de 2018 al que ya nos hemos referido con anterioridad.

De ese Informe y como resultados mds relevantes, podemos destacar los siguien-
tes, no sin antes advertir que el Tribunal analiza 12 CPP cofinanciadas por la UE en

7 Una relacién exhaustiva puede verse en: AZNAR LoPEZ, M., “La colaboracion publico-privada y
su fiscalizacién”, en REDEX 60, sept. 2018, pags. 62-67.

8 VALCARCEL FERNANDEZ, P, “Del peligro que pueden suponer algunos contratos basados en for-
mulas de colaboracién publico-privada en orden a respetar el objetivo de la estabilidad presupuestaria”,
2011, Observatorio de la Contratacion Piblica, https:/fwww.obcp.eslopiniones/del-peligro-que-pueden-supo-
ner-algunos-contratos-basados-en-formulas-de-colaboracion.

?  Sobre el particular, vid. GonzALEZ GaRcia, ].V., “Contrato de colaboracién publico-privada”,

en RAP 170, 2006.
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Francia, Grecia, Irlanda y Espafa'® en los dmbitos del transporte por carretera, las
tecnologfas de la informacién y la comunicacién.

En primer lugar, las CPP no solucionaron las insuficiencias de los proyectos tra-
dicionales en cuanto a retrasos e incrementos de costes''. En estrecha conexién con
lo anterior, es una constante la realizacién de unas previsiones o prospecciones excesi-
vamente optimistas tanto en relacién con la futura demanda como con la utilizaciéon
prevista de la infraestructura alcanzando —en el dmbito de las autopistas— una dife-
rencia de hasta un 35 por 100'? sin mencionar el riesgo de infrautilizacién posterior.
También constata el Tribunal que se opta por una férmula de CPP sin llevar a cabo
un andlisis comparativo con opciones alternativas; en definitiva, sin demostrar que
ésa era la solucién que optimizaba la relacién precio-calidad y mejor protegia el inte-
rés publico. Asimismo, la distribucién de riesgos entre los socios puablicos y privados
fue, en general, inadecuada, incoherente e ineficaz.

En todo caso y como aspecto positivo, merece mencionarse que, en general, se
constatan unos buenos niveles de mantenimiento y servicio, asi como capacidad para
su mantenimiento durante el resto del proyecto.

3. LA ACTIVIDAD FISCALIZADORA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS
EN RELACION CON LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA

Teniendo en cuenta que la figura CPP desaparece de la ley a partir de la entrada
en vigor de la Ley de Contratos 2017 (es decir, el 1 de enero de 2018), las fisca-
lizaciones de la “colaboracién publico-privada” strictu sensu, se refieren a periodos
anteriores. El Tribunal de Cuentas ha realizado diversas actuaciones fiscalizadoras en
relacién con distintas férmulas de CPP.

Entre ellas y a modo de ejemplo, puede citarse el Informe de fiscalizacién de los
contratos de obras adjudicados por el Ministerio de Fomento bajo la modalidad de
abono total del precio desde su instauracién hasta 31 de diciembre de 2002, apro-
bado por el Pleno el 20 de julio de 2006. Se trataba de una infraestructura construi-
da por el método alemdn y se llegé a la conclusién de que la forma de financiaciéon
propia de esta modalidad habia producido un coste financiero adicional con respecto
al que hubiera supuesto el recurso al mercado de deuda (coste que ascendid, en tér-
minos relativos, al 13 por 100).

10

De hecho, los Estados sefialados representaban el 70 por 100 del gasto total (29.200 millones
de euros).

""" Un tercio de los doce proyectos auditados sufrieron retrasos considerables. Siete de los nueve
proyectos completados (con costes de proyectos agregados de 7.800 millones de euros) sufrieron demo-
ras que oscilaron entre dos y 52 meses. Ademds, fue necesaria una inyeccién adicional de recursos por
importe de 1.500 millones de euros para completar cinco autopistas de los cuales la Unién Europea
proporciond un 30 por 100, unos 442 millones de euros. Todo lo cual refleja una cierta ineficiencia.

12 FERNANDEZ TORRES, 1., El concurso de las entidades del sector piiblico y sus contratistas, Navarra,
Civitas, 2015.

B hetps:/fwww.tcu.eslrepositoriol 1 62d7 2c5-0ada-48a8-bd5c-ec36f2¢99188/718 %20 Fomento.pdf.
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Por su parte, el Informe de fiscalizacién de la contratacién de las Entidades Lo-
cales de las CCAA sin 6rgano de control externo propio, periodo 2013-2014, apro-
bado por el Pleno el 27 de octubre de 2016, analiza la fiscalizacién de un contrato
de colaboracién publico-privada cuyo objeto era la actuacién global integrada de
suministro y gestién energética del alumbrado publico exterior de un determinado
ayuntamiento. Se concluye que el documento de evaluacién previa no habia sido su-
ficientemente concreto al realizar la comparacién con otras férmulas de contratacion
alternativas, ya que se pronunciaba en términos genéricos.

Si que ha merecido una atencién preferente la modalidad institucional de la CPP.
En particular, los encargos a medios propios han sido objeto de diversas actuaciones
fiscalizadoras (8 informes entre 2013 y 2016). Las dificultades observadas en dichas
actuaciones y, mds concretamente, la constatacion de que dicho dmbito se caracteri-
zaba por la dispersion y la ausencia de sistemdtica en su regulacién, llevé al Tribunal
de Cuentas a presentar una Mocién a las Cortes Generales sobre la necesidad de desa-
rrollar un adecuado marco legal para el empleo de las encomiendas de gestién por las
Administraciones Publicas®. Algunas de aquellas sugerencias fueron posteriormente
recogidas en la Ley de Contratos 9/2017.

Pero quizds merezcan destacarse ahora tanto las actuaciones llevadas a cabo res-
pecto de la Sociedad Estatal de Infraestructuras de Transporte Terrestre (SEITTSA)
como respecto de la Entidad Pablica Empresarial “Administrador de Infraestructu-
ras Ferroviarias” (ADIF) '°. Conviene advertir que SEITTSA (incluida por el Banco
Mundial entre las unidades CPP) se constituye como una empresa especializada en
CPP vinculada al Ministerio de Fomento para el desarrollo de diversos trabajos;
asimismo, lleva a cabo actuaciones para ADIF. Con ambas instituciones suscribe
convenios de gestion directa, asi como convenios financieros.

En la fiscalizacién de SEITTSA y ADIF llevada a cabo por el Tribunal de Cuentas
en 2010, el Tribunal de Cuentas puso de manifiesto que la creacién de SEITTSA se
justificé por un lado en la necesidad de incrementar la inversién en infraestructuras
de transporte terrestre!’ y, por otro, la posibilidad de recurrir a férmulas CPP para
financiar aquella parte de las infraestructuras de las que no podia hacerse cargo el
Estado para lo cual se contemplaba tanto la posibilidad de participar en sociedades

Y https:/lwwuw. teu.es/repositoriola055682a-0fc9-40fe-9e0f-f9b56ad8133e/11178.pdf.

5 hatps:/fwww.tcu.eslrepositoriol 146f701e-4038-472-a179-fcc5c032625d/11198. pdf-

¢ Informe de fiscalizacién de la actividad realizada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras del
Transporte Terrestre, S.A., en el periodo 2012-2014, aprobado el 30 de junio de 2016, hztps://www. tcu.
es/repositorio/23f0b493-9540-4c9d-82f1-ed5cbce87707/11158.pdf; e Informe de fiscalizacion de la finan-
ciacién de las inversiones en infraestructuras ferroviarias realizadas por la Entidad Ptblica Empresarial
“Administrador de Infraestructuras Ferroviarias” (ADIF) y por la “Sociedad Estatal de Infraestructuras
del Transporte Terrestre, S.A.” (SEITTSA), desde 1 de enero de 2005 hasta 31 de diciembre de 2008,
aprobado el 30 de septiembre de 2010, hitps:/lwwuw.tcu.es/repositorio/28bf2224-3140-43bf-8496-74a6b-
d1e7527/1870.pdf

17" De acuerdo con lo previsto en el Plan Estratégico de Infraestructuras y Transporte 2005-2020:
https:/fwww.mitma.es/plan-estrategico-de-infraestructuras-y-transporte-peit.
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de capital mixto, como otras férmulas. Con ello se conseguia, adicionalmente, que
las inversiones en sociedades de capital privado no computaran a efectos de déficit.

Sin embargo, a 31 de diciembre de 2008, SEITTSA no habia participado en la
constitucién de ninguna sociedad para realizar inversiones en infraestructuras y su
inversion directa habia sido minima.

En el Informe de fiscalizacién integral de SEITTSA correspondiente al perio-
do 2012-2014, al cierre de 2014 la entidad no habia participado en la creacién de
ninguna sociedad de capital mixto ni habia suscrito ningiin acuerdo de CPP. Todo
ello significaba que no habia atendido a ninguno de los fines para los que habia sido
creada.

Por todo ello, el Tribunal de Cuentas recomendé en el primer Informe la fusién
de ADIF y SEITTSA y, en el segundo, sugeria —a la vista de la limitada actividad
llevada a cabo por la entidad—Ia adopcién de medidas tendentes a la racionalizacion
y optimizacién de los recursos o, alternativamente, su disolucién.

En todo caso, es también de interés resaltar que desde 2013 SEITTSA ha realiza-
do diversas actuaciones en el marco de los procedimientos concursales que afectaban
a las radiales de Madrid, habiendo asumido por convenio suscrito con el Ministerio
de Fomento, el 16 de agosto de 2017, la gestién directa de la explotacién de las
cuatro radiales de Madrid mds otras cuatro autopistas, cuyas sociedades concesiona-
rias se encontraban desde el afio 2012 en situacién de concurso de acreedores. Nos
referimos mds concretamente a un total de 7 concesiones de peaje que engloban 8
autopistas: la R3/R5; la R4 entre Madrid y Ocana (Toledo); la R2 entre Madrid y
Guadalajara; la AP-36 entre Ocana y la Roda; la AP-7 en el tramo entre Cartagena
y Vera (Almeria); la AP-7 circunvalacién de Alicante y la M-12 (eje Aeropuerto) ',

A dia de hoy, ninguna de sus recomendaciones ha sido atendida, pero es de prever
que el Tribunal haga un seguimiento de las mismas en un futuro cercano.

4. LA FISCALIZACION DE LA CPP EN ESPANA TRAS LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE 2017

Aun cuando pueda sorprender la desaparicién del contrato de CPP en la nueva
Ley de Contratos cuando otros paises de cardcter latino lo han regulado, lo cierto es
que la medida se justifica (tal y como hemos venido senalando) en la escasa utiliza-
cién de la misma en la prictica. No vamos a entrar ahora en los debates doctrinales
que en torno a esta cuestién se suscitaron pero si que puede resultar de interés sefialar
que dicho contrato obligaba a realizar una evaluacién previa para motivar el recurso
a la figura amén de la necesidad de contar con un informe favorable, previo a la auto-

' FERNANDEZ TORRES, I., “Liquidacién concursal y sector publico; en particular, la liquidacién de

las sociedades concesionarias de autopistas”, en Derecho de sociedades y de los mercados financieros: libro
homenaje a Carmen Alonso Ledesma, coord. por Isabel Ferndndez Torres, Francisco Javier Arias Varona,

Javier Martinez Rosado, 2018, ISBN 9788498903447, pags. 1419-1441.
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rizacién, cuando el importe superara los 12 millones de euros . Ese elemento unido
a las dificultades de acceso al crédito como consecuencia de la crisis financiera, la
preeminencia del modelo concesional, la falta de flexibilidad del derecho continental
frente al modelo anglosajon, llevaron a su supresién y, en consecuencia, a la utiliza-
cién, una vez mds, del concepto de CPP en su sentido mds amplio y genérico en el
que, en definitiva, encajan figuras muy diversas.

Sea como fuere, desde la perspectiva del control externo la colaboracién piblico-
privada, presenta diversos problemas.

Centriandonos en el control de la planificacién y evaluacién, desde una perspec-
tiva formal, la experiencia fiscalizadora de la CPP revela que la opcién escogida no
queda con frecuencia acreditada mediante los correspondientes estudios o informes
(que deben tener su reflejo en el expediente administrativo). La normativa reguladora
de cada uno de los contratos o de las férmulas que tienen cabida en el paraguas de la
CPP ponen especial atencién en el documento de evaluacién previa, sin embargo, no
es menos cierto que el examen del mismo no se realiza con la profundidad que serfa
deseable sobre todo con vistas a proteger el interés general.

Desde un punto de vista material, el control externo debe comprender la pon-
deracién de las ventajas y de los inconvenientes de la participacién privada en el
proyecto. Una valoracién que ha de ir mds alld de las caracteristicas financieras de la
operacién y tener en cuenta otros elementos como, por ejemplo, el plazo de puesta a
disposicién de la infraestructura o la mayor eficiencia en la prestacion de un servicio
u otros condicionantes que pudieran justificar optar por esa férmula.

Las actuaciones fiscalizadoras, sin embargo, han llevado a constatar que en mu-
chas ocasiones no se ha realizado el “comparador del sector publico”, ni se ha anali-
zado la sostenibilidad financiera de los proyectos por lo que el recurso a férmulas de
colaboracién publico-privada no queda, con frecuencia, suficientemente acreditado.
Desde esta perspectiva, el andlisis de la eficiencia resulta complejo ya que no se suele
contar con suficientes elementos que permitan comparar los gastos de gestién publi-
ca con los de gestion privada. A ello se une que, en muchos casos, ha podido tener un
peso relevante en la adopcién de una decisién condicionamientos presupuestarios y
contables que pueden haber coadyuvado a elegir una férmula menos eficiente.

De todo lo anterior se infiere, sin duda, la importancia o conveniencia de realizar
una fiscalizacién de la planificacién algo que, en un modelo como el espanol, no
tiene cabida. En efecto, la actuacién del Tribunal de Cuentas se produce ex-post, es
decir, una vez que el gasto ya se ha producido (cardcter consuntivo). Por ello, en tan-
to no se produzca la oportuna reforma legislativa, la evaluacién y fiscalizacién de la
fase de planificacién queda fuera del objeto de las actuaciones del Tribunal. M4s atin,
el Tribunal cuando fiscaliza los contratos no entra en la planificacién sino en el cum-

1 Ripao, J., “La colaboracién publico-privada en la provisién de infraestructuras de servicio pu-
blico. Revisidn critica y alternativas al actual marco regulador”, en Rev. Catalana de Dret Piblic 45,

2012, pgs. 196-197, 200 y 208.
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plimiento. Una intervencién ex ante contribuiria sin duda a una mayor eficiencia y,
quizds, podria coadyuvar a evitar el sobredimensionamiento de las infraestructuras
y los equipamientos®’. Ello no solo serfa acorde con la Norma ISSAI 5220?! cuya
Directriz 3 sefiala “puede ser necesario o deseable que la EFS examine el acuerdo
antes de que el contrato sea otorgado” sino que, ademds, podria resultar de utilidad,
por ejemplo, en la gestién de los fondos europeos.

Otro de los aspectos a abordar en el ejercicio del control externo es la transparen-
cia, algo especialmente dificil en un contrato de colaboracién publico-privada por lo
sofisticado y lo complejo de las prestaciones cruzadas, etc.

La transparencia estd vinculada al procedimiento de adjudicacién del contrato y
en el supuesto del desaparecido contrato de CPP que debia llevarse a cabo a través de
un procedimiento de dialogo competitivo, los principios de transparencia y publici-
dad quedaban, necesariamente, difuminados. De hecho, el Tribunal de Cuentas en su
Informe sobre el cumplimiento del principio de transparencia establecido en la legis-
lacién sobre la estabilidad presupuestaria, en relacién con los Presupuestos Generales
del Estado para los ejercicios 2007 y 2008, aprobado en 2011, sefialaba en relacién
con el contrato de colaboracién publico-privado, que se estaba reduciendo la infor-
macion que se suministraba®?. Para el Tribunal de Cuentas, como quiera que la CPP
implica un proyecto a largo plazo que puede tener impacto en un largo periodo de
tiempo y, por tanto, en presupuestos futuros, seria necesario informar sobre todo ello,
asi como sobre las cargas invisibles con el fin de conocer los riesgos y efectos de la con-
secucion de un contrato de estas caracteristicas. En definitiva, deberia darse a conocer
un andlisis completo de la propuesta. Algunas de las recomendaciones formuladas por
el Tribunal en aquel informe fueron atendidas por la Ley de Presupuestos de 2017.

El impulso definitivo en materia de transparencia ha venido de la mano de tres
normas. Por un lado, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno cuyo articulo 8 se refiere a la obligacion
de hacer publicos los contratos con la indicacién de una serie de extremos. Por otro
lado, la Ley Orgdnica 3/2015, de 30 de marzo, por la que se modifican varias nor-
mas, entre las que se encuentra la Ley Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal
de Cuentas, dio la siguiente redaccion a su articulo 9.1: “La funcidn fiscalizadora del

% Tiene enorme importancia para evitar situaciones de sobrecapacidad de la red de infraestructu-

ras y del parque de instalaciones evitando duplicidades (por ejemplo: Madrid Toledo).

Una evaluacién econdmica correcta es imprescindible para evitar errores en el calculo de las varia-
bles que han de tenerse en cuenta para decidir la realizacién de la inversién y la modalidad a través de
la cual se llevard a cabo. Ejemplo: Radiales de Madrid para las que el cdlculo de la frecuencia fue muy
superior al finalmente producido lo cual era légico porque, ademds, los usuarios podian optar por usar
la de peaje o la autovia paralela de libre circulacién o el vial M-11.

2l “Lineamientos para la mejor prictica en la auditorfa de financiamiento puablico-privado y con-
cesiones” que pone el acento en la fase preparatoria alcance y caracteristicas y riesgos.

2 Informe de fiscalizacién sobre el cumplimiento del Principio de Transparencia Establecido en
la legislacién sobre Estabilidad Presupuestaria, en relacidn con los Presupuestos Generales del Estado
para los ejercicios 2007 y 2008, hrtps://www.tcu.es/repositorio/Ocd91 cea-21db-4215-aaed-42289ddc9e33/
1896.pdf

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024


https://www.tcu.es/repositorio/0cd91cea-21db-4215-aaed-42289ddc9e33/I896.pdf
https://www.tcu.es/repositorio/0cd91cea-21db-4215-aaed-42289ddc9e33/I896.pdf

LA FISCALIZACION DE LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL AMBITO DEL TRANSPORTE... 191

Tribunal de Cuentas se referird al sometimiento de la actividad econémicofinanciera
del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia, economia, transparencia,
asi como a la sostenibilidad ambiental y la igualdad de género”. Es decir, la transpa-
rencia se erige desde entonces como un principio transversal que habrd de ser objeto
de andlisis en todas las fiscalizaciones llevadas a cabo por el Tribunal. Finalmente,
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, presta especial
atencién a la transparencia que se incorpora casi como un principio general de la
contratacién publica e incorpora diversas medidas tendentes a asegurarla.

Un estudio del Tribunal de Cuentas sobre un total de 213 informes realizados
entre 2016 y 2022 revela que en 59 de ellos las entidades analizadas cumplieron con
la Ley de transparencia pero 82 informes reflejaron un incumplimiento de la Ley
por parte de las entidades analizadas y 72 informes consideraron un cumplimiento
parcial. Respecto a los informes donde se detectaron incumplimientos, el estudio
muestra que en un 97 por 100 de los casos se fundamentaron en comprobaciones
relacionadas con la publicidad activa.

Para facilitar el andlisis de transparencia el Tribunal de Cuentas ha aprobado re-
cientemente una Guia para la Fiscalizacién del Principio de Transparencia. El obje-
tivo es proporcionar herramientas para determinar qué aspectos de la Ley 19/2013
de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno deben ser analizados, asi
como las comprobaciones y pruebas a realizar durante la fiscalizacién?.

5. FISCALIZACION POR LOS ORGANOS DE CONTROL EXTERNO

Merecen destacarse tres Informes:
1. Informe (Cdmara de Cuentas de la Comunidad de Madrid) de Fiscaliza-

cién de la conservacién, gestién y explotacién del servicio publico de las carreteras
financiadas mediante el sistema de peaje en la sombra y de las concesiones de obra
publica para la redaccién de proyecto y construccién de la M-404 y M-407, en la

Comunidad de Madrid .

2. Informe (Consello de Contas) sobre la eficiencia de la colaboracién publico-
privada en las autovias gallegas, de 26 de octubre de 2023 %,

3. Informe (Cdmara de Comptos de Navarra) de Fiscalizacion sobre concesio-
nes realizadas mediante peaje en la sombra, 2014-2021%.

2 Aprobada por el Pleno del Tribunal de Cuentas de 30 de noviembre de 2023: hztps://www. tcu.
eslexportisites/default/.galleries/pdfiNormasManuales/ TCu_guia-Objetivo- Transparencia. pdf.

2 Aprobado por el Pleno de la Cdmara de Cuentas de 23 de marzo de 2022: https://www.cama-
radecuentasmadrid.orgladmin/uploads/if-sellado-peajes-en-sombra-aprobado-cjo-23032022.pdf.

B https:/fwww.ccontasgalicia. es/sites/consello_de_contas/files/contents/documents/2023/20231026_
Informe_Informe_de_fiscalizacion_1902022-04_D_Informe_eficiencia_colaboracion_publico_privadas_
autovias_gallegas_C.pdf.

% Informe de Febrero de 2023: https://camaradecomptos.navarra.es/sites/default/files/assets/files/in-
Jormes/InformeComptos2303.pdf- firmado.pdf.
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En todos los supuestos se advierte que la fiscalizacion se justifica en el andlisis de
la eficiencia de la colaboracién publico-privada en relacién con la construccién y
explotacién de una serie de autovias y autopistas. Del andlisis de los Informes y, en
particular, de sus Recomendaciones y Conclusiones, se infieren una serie de resulta-
dos comunes a todos ellos y que permiten, en consecuencia, la formulacién de unas
consideraciones de cardcter global.

En primer lugar, y como “valoracién global”, se advierte que dadas las implica-
ciones que las construcciones de unas redes de transporte tienen desde el punto de
vista presupuestario, serfa conveniente una mds precisa justificacion y un andlisis més
s6lido acerca la idoneidad de la férmula por la que se opta en cada caso de acuerdo
con los criterios de eficiencia, eficacia y economia. Asi, el Informe de la Cdmara de
Cuentas de Madrid senala que la justificacidn de la contratacion en los supuestos
analizados resulta insuficiente ya que sélo se afirma la necesidad de la obra publica
y el trazado viario pero la seleccién del tipo de contrato y, en concreto, en un tnico
contrato de concesién de obra publica se motiva de manera muy general. En defini-
tiva, una escasa justificacion de la propuesta realizada.

Por ello, se aconseja realizar siempre un estudio comparativo de lo que le costaria
a la Administracién asumir el coste de la construccién directamente frente a otras
férmulas publicoprivadas. De hecho, el Informe del Consello, por ejemplo, sefala
que se podrian haber alcanzado los mismos resultados a menor coste. En general, se
advierte en los Informes analizados que la opcidn de la colaboracién puablico-privada
se ha basado mds en razones contables (evitar el impacto en el déficit y en la deuda de
las Comunidades Auténomas) que otra cosa. Siendo, pues, el motivo principal que
determind la opcién por la colaboracién publico-privada intentar diferir y fraccionar
el impacto directo de la inversién en el déficit y en la deuda, en el caso de Galicia, 4
no consiguieron ese efecto y consolidaron en las cuentas publicas; se confirma, con-
forme lo dicho con anterioridad, que hacen descansar las decisiones piblicas en ra-
zones contables y no de eficiencia, lo que no puede considerarse sino una distorsion.

Partiendo de esta valoracién de caricter general y descendiendo a los detalles,
es también posible formular algunas consideraciones acerca de la seleccion de los
contratantes, el desarrollo y modificacién de los contratos durante la ejecucién de la
obra, asi como sobre el final de los trabajos de construccién que, de manera sintética,
pasamos a recoger.

5.1. Criterios de seleccion de las concesionarias y reequilibrio

En Galicia todas las empresas que resultaron adjudicatarias de los concursos pre-
sentaron ofertas con importantes bajas econémicas. Obtuvieron una puntuacion
baja en el criterio que valoraba su viabilidad econémico-financiera lo que significa
que se primaron ofertas agresivas consistentes en presentar una tarifa baja (peaje que
pagard la Administracién por vehiculo) en detrimento de planes econémicos consis-
tentes y previsiones de trifico prudentes. Es preciso aclarar que si el licitador oferta
una tarifa muy baja, no queda otra que sobreestimar el tréfico para que los ingresos
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sean suficientes y los planes financieros resulten o, mejor dicho, parezcan, viables. Se
trata de un presupuesto generalizado.

Es una constante en el sector la presentacién de proyectos con unas previsiones
de trafico estimado excesivamente optimistas lo que puede esconder una estrategia
por parte de las sociedades concesionarias consistente en resultar adjudicatarias para
luego proceder a una modificacién de los términos del contrato incrementando las
tarifas pagadas por la administracién. A este respecto, conviene que realicemos algu-
nas precisiones. En general, el modelo elegido ha sido el de “peaje en la sombra” lo
que implica que la empresa privada construye, financia y explota la infraestructura
y el sector publico abona una retribucién ligada al nimero de usuarios que, como
hemos dicho, siempre es mds optimista que realista pues el uso es menor del previsto.

En la prictica, el menor uso de las infraestructuras, mds alld de las renegociaciones
a las que han dado lugar, ha sido considerado por el Tribunal Supremo como una
variacién comprendida dentro del riesgo y ventura propio del contrato y, por tanto,
como una cuestién que no constituye riesgo imprevisible (STS 4/02/2014, en el
caso de la R-4, la disminucién del tréfico alcanzé el 78 por 100 flujo)?. Y es que los
contratos transferian a las concesionarias el riesgo de demanda ya que los ingresos de
éstos son el resultado de multiplicar la tarifa ofertada (peaje en la sombra) por el nu-
mero de vehiculos que circulan por cada autovia (algo que claramente se recogia en
los pliegos de los contratos) y en todas ellas, el trifico ha sido inferior. Sin embargo,
en el caso de las autovias gallegas, los reequilibrios aprobados por la Xunta no estdn
en linea con la jurisprudencia anteriormente sefialada.

En algunos supuestos, caso de la M-501, M-407 y Tramo I de la M-45 de las
autovias gallegas y de las navarras, las sociedades concesionarias solicitaron el ree-
quilibrio concesional de los perjuicios ocasionados por la crisis sanitaria causada por
la Pandemia de Covid-19 al amparo de lo dispuesto en el RD-ley 8/2020, de 17 de
marzo, que en su articulo 34 establece el derecho de las concesionarias al restableci-
miento del equilibrio econémico cuando se aprecie la imposibilidad de ejecucién del
contrato. Esta reclamacién fue desestimada al entender que no hubo imposibilidad
de ejecucién del contrato ya que no se afecté la oferta del servicio que se desarrolla
en la obra con independencia de que la demanda se viese disminuida. Se trata de una
interpretacion distinta a la establecida en el RD-ley 26/2020, de 7 de julio, aplicable
solamente a las autopistas y autovias adjudicadas por el Estado. Esta norma estatal
considera que solamente existe imposibilidad de ejecucién del contrato cuando el
margen bruto de explotacién durante el periodo de vigencia del estado de alarma sea
negativo, lo que ha sucedido en muy pocos casos.

El Tribunal Supremo en su STS 1038/2022 de 19 de julio, sala de lo contencioso-
administrativo, se ha pronunciado en contra del reequilibrio: se entiende que existe

77 Sobre esta cuestién, vid. FERNANDEZ TORRES, 1., E/ concurso de las entidades del sector priblico y

sus contratistas, Navarra, Civitas, 2015.
En la jurisprudencia, ademds, vid: SSTS de 17 de noviembre de 2015 y de 12 de mayo de 2016,
entre otras.
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imposibilidad de ejecucién del contrato (y, por tanto, puede haber lugar al reequi-
librio) cuando el margen bruto de explotacién durante el periodo de vigencia del
estado de alarma sea negativo.

En el caso de las sociedades concesionarias de obras de autovias y autopistas de
Madrid, también solicitaron el reequilibrio concesional, pero en tanto no se resuel-
van no podremos conocer el sobre coste total de estas concesiones en la Comunidad
de Madrid. Por lo que se refiere a las navarras, el recurso de la Autovia del Pirineo
S.A.U., fue desestimado por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra®® y el de la
Autovia Camino S.A.U., estd pendiente de sentencia.

5.2. Precio de la construccién

En general, es frecuente que haya lugar a expedientes de restablecimiento del
equilibrio econémico: modificacién condiciones de la concesién mediante incre-
mento plazo, incremento tarifas y bandas y anualidades médximas. También se han
producido reequilibrios por el mayor coste de las expropiaciones (especialmente pero
no sélo, en el caso de las radiales de Madrid) y por el incremento de los préstamos
necesario para la financiacién de los pagos a realizar por las concesionarias a los ex-
propiados. Todo ello a pesar de que las construcciones se realizan a riesgo y ventura
de la concesionaria. En el caso de las autopistas y autovias gallegas, “en términos
porcentuales las modificaciones producidas en esos contratos son menores que los
que experimenta por término medio la obra ptblica” (los modificados de obra fueron
abonados mediante pago directo, aunque ésta no sea la forma propia de compensa-
cién) mientras que en el caso de las de Madrid, fue necesario tramitar modificaciones
presupuestarias de hasta 111 por 100.

En relacién con el sobreprecio de las expropiaciones de terrenos®, en virtud de
una doctrina conforme a la cual se trataba de infraestructuras que crean ciudad, la

28 Es de interés advertir, aunque ello no es objeto de andlisis en los Informes de Fiscalizacién de

los distintos érganos de control externo, que en algunos supuestos se ha solicitado el reequilibrio como
consecuencia de haber tenido que afrontar el abono del Impuesto de Bienes Inmuebles (IBI), no vigente
para este tipo de infraestructuras al inicio de la relacién contractual. El Tribunal Supremo en su Senten-
cia de 4 de julio de 2023, considera que el pago de la contribucién territorial “no comporta la ruptura
del equilibrio econémico financiero” del contrato establecido con el Gobierno de Navarra en 2009.

El origen de este proceso judicial se remonta a 2018, cuando la Autovia del Pirineo S.A., sociedad
concesionaria del contrato de la A-21, interpuso un recurso contencioso-administrativo ante Tribunal
Superior de Justicia de Navarra (TSJN) al entender que el equilibrio econémico-financiero de la con-
cesién que obtuvo en 2009 habia quedado roto desde 2015, cuando el Gobierno de Navarra establecié
el cobro del IBI a las autovias sujetas al llamado peaje en la sombra, tras la modificacién de la Ley Foral
2/1995 de Haciendas Locales de Navarra por la Ley Foral 10/2013, que culminé con la aprobacién de la
Ley Foral 29/2016. EI TSJN desestimé este recurso que el TS ratifica al estimar que “ya en la época de la
firma del contrato a que se refiere este recurso habia razones y pronunciamientos judiciales que defendian
la sujecion al IBI de las autovias de peaje en la sombra, por lo que no puede calificarse como un riesgo im-
previsible que el Parlamento de Navarra optara por tal solucién en sus leyes forales 10/2013 y 29/2016”.

#  El Real Decreto-Ley 1/2014 modificé el Articulo 17 de la Ley de Autopistas (Ley 8/1972, de
10 de mayo) y el Articulo 271 TRLCSP en lo que se refiere al régimen de responsabilidad patrimonial
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valoracion de los terrenos no podia hacerse a valor de suelo no urbanizable, sino que
debia valorarse, al menos, a precio de suelo urbanizable si no urbano (existen nume-
rosas sentencias de los afios 90 que venian defendiendo la idea de que hay autopistas
que deben considerarse sistemas viarios destinados a crear ciudad)*°.

El resultado es que las sociedades concesionarias hubieron de afrontar indemni-
zaciones muy superiores a las previstas: las concesionarias debfan abonar a los expro-
piados las indemnizaciones derivadas de los procesos y, al mismo tiempo, aquéllas
tendrfan derecho al restablecimiento del equilibrio por las cantidades superiores al
limite fijado. Este ascendia a casi 17,5 millones frente a los casi 280 millones a los que
ascendi6 el sobrecoste abonado a 31 de diciembre de 2018 mds los 101 pendientes
de abonar a dicha fecha (abonados en 2020 en ejecucién de sentencia y 589.419
pendientes de reclamar por la concesionaria). A pesar de la limitacion del sobrecoste
por contrato, la Comunidad de Madrid no atendi6 a las reclamaciones de las conce-
sionarias debiendo éstas acudir a la via judicial, todo lo cual supuso un incremento
de costes del 21 por 100, ademds de un sobrecoste para la Administracién en el caso
de algunas de autopistas y autovias de Madrid.

5.3. Sobre el mantenimiento de las autopistas y
la calidad de los servicios

En términos generales, el resultado de las auditorias técnicas realizadas revela la
existencia de un buen o elevado nivel de calidad en el servicio y un buen estado de
conservacién de las autopistas y/o autovias de tal manera que el riesgo de disponibi-
lidad estd bien transferido a las concesionarias. Mds atn, las distintas fiscalizaciones

de la Administracién en las concesionarias. La norma contempla el supuesto del concesionario que in-
cumple la obligacién de abonar los precios por las expropiaciones como sucede cuando la concesionaria
estd en concurso y la Administracién se vea condenada a pagar en su lugar (siguiendo el camino abierto
por los Tribunales Superiores de Justicia y confirmado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2013). Por efecto del pago, la Administracién se subroga en la posicién de acreedor del
concurso. La Administracién compensard esos derechos de crédito en la liquidacién administrativa de
la concesién, de manera que el saldo final de la responsabilidad de la Administracién (que tiene que ir
a la masa activa del concurso) se verd minorado en ese importe. Sobre esta problemdtica, vid. HuERGO
Lora, A.J., “El concurso de los beneficiarios de la expropiacion forzosa y sus efectos sobre el derecho al
cobro del justiprecio”, en Anuario de Derecho Concursal, Civitas, Madrid, 30/2013, septiembre-diciem-
bre, pags. 373 y sigs.

3 SSTS 21 de julio de 2008 y de 5 de julio de 2011 (esta Gltima comentada por SERRANO ALBER-
cA, .M., “La aplicacién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre valoracién de los sistemas generales
después de la entrada en vigor de la Ley del Suelo 8/2007, de 28 de mayo, y su texto refundido de 2008
(RDLeg 2/2008, de 20 de junio). Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de
2011 (RJ 2011, 5662)”, en Revista de Urbanismo y Edificacion, Civitas, Madrid, 24/2011-2, p4gs. 189
y sigs.); FERNANDEZ TORRES, J.R., Estudio integral de las expropiaciones urbanisticas, 2* ed., Madrid,
Aranzadi, 2007, pdgs., 395 y sigs., con amplia referencia jurisprudencial. En concreto, senala que las
SSTS de 29 de enero y 9 de mayo de 1994 emplean la expresién “dotaciones vocadas a servir al conjunto
urbano”, en cuyo caso el suelo debe valorarse a precio de suelo urbanizable. Para ello han de darse ciertas
circunstancias: entre otras, deben revestir trascendencia urbana, es decir, crear ciudad (pdgs. 402 y sigs.).
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ponen de relieve que la actuacién de la Administracién ha sido eficaz puesto que el
érgano ha cumplido con la obligacién de construir las infraestructuras y han entrado
en funcionamiento prestando el servicio previsto. De hecho, los retrasos en la cons-
truccion, cuando se han producido, no han sido excesivos si se comparan con las
demoras medias en la obra publica.

6. CONCLUSION

Son muchas las cuestiones que el andlisis de los Informes de fiscalizacién tanto a
nivel europeo como nacional, sugieren.

En primer lugar y aunque ello no ha sido analizado, se plantea, en mi opinién, un
posible conflicto: si la Red Transeuropea de Transporte, proyecto digamos europeo,
se ha vinculado a la colaboracién publico-privada y, por tanto, a infraestructuras
financiadas mediante CPP a nivel nacional, eso significa que, en dltima instancia, el
control corresponde a las Entidades Fiscalizadoras nacionales. Estas, en sus andlisis y
auditorias, analizan sélo los tramos nacionales lo que puede plantear un problema si
llega a producirse un conflicto entre el interés nacional y el comunitario.

Adicionalmente, la heterogénea distribucion territorial de infraestructuras finan-
ciadas de modo diverso puede plantear también un problema de equidad. El hecho
de que unas partes del territorio dispongan de mds o de menos autopistas libres (algo
que deberia ponderarse con un anilisis de la disponibilidad mds o menos temprana,
de la mejor o peor calidad de la red de carreteras) puede ser un problema. La equi-
dad puede tener alcance transfronterizo: Espana tiene menos autopistas de peaje que
nuestros paises vecinos ;Por qué no se ha generalizado el sistema de peaje?

Mds alld de esta primera cuestidn, lo cierto es que las CPP suponen o pueden su-
poner un desplazamiento del coste a generaciones futuras, lo que per se puede sugerir
un problema de equidad desde una perspectiva temporal.

Lo cierto es que, volviendo por donde empezamos, se constata que, en general,
la planificacién no es adecuada y este proceso inicial de planificacién no es objeto
de fiscalizacién por los érganos de control puesto que, por Ley, ésta es consuntiva y,
por tanto, s6lo puede producirse ex -post. Seria conveniente realizar de manera previa
estudios de viabilidad completos dejando constancia de las diferentes alternativas de
financiacién. Asimismo, algunos informes recomiendan planificar (a efectos de con-
tratos futuros) la elaboracién de planes econémico-financieros ficilmente verificables
que eviten externalizar la validacién de los mismos. También deberia solicitarse del
drgano competente, antes de cada adjudicacidn, el tratamiento que recibird la in-
fraestructura a efectos de déficit y deuda.

En algunos casos hubiera sido mds razonable una gestion directa de la infraestruc-
tura, incluso podria haberse optado por la resolucién del contrato y posterior gestion
directa. En muchos casos, la continuidad de la concesién mediante el incremento
de tarifas y el consiguiente pago de la administracién no ha sido la solucién mds
eficiente.
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En el siglo xxt1 la gestion publica del interés general debe incorporar a la iniciativa
privada y a la sociedad civil para poder asegurar el nivel mds éptimo de las prestacio-
nes que demanda la ciudadania. M4s alld de posicionamientos ideolégicos que con-
traponen lo publico frente a lo privado, debe promoverse una cultura de cooperacién
leal y trasparente, que permita un progreso econdmico y social que salvaguarde los
principios de equidad y de solidaridad. La iniciativa privada (asi como los grandes
proyectos de inversién privada) no es ni puede ser una némesis de lo publico. Sin
duda, por las actuales incertidumbres a nivel global y nacional estamos en una en-
crucijada histérica que nos obliga a redirigir la brdjula de nuestro norte en la gestion
publica. Como se intervenga en el mercado no es en absoluto trivial. Mejorar la
regulacién, la gestién publica y simplificar los trdmites procedimentales es y deberd
ser un rasgo de toda administracién publica moderna que, insistimos, debe ser proac-
tiva y no meramente reactiva, procurando siempre la mejor satisfaccién del interés
general, lo que obliga a articular mecanismos de gobernanza publica de la actividad
econdémica que promuevan un “crecimiento inteligente y socialmente responsable”.

La nueva realidad juridico-econémica exige de los poderes ptblicos una visién
estratégica en un contexto econémico globalizado donde las decisiones publicas de-
ben, por lo demds, adecuarse a las reglas europeas y alinearse con exigencias del
derecho a una buena administracién. Asi, la estricta visién “administrativa” de la
actuacién publica debe dejar paso a una visién moderna que pivota en el resultado y
que disena las decisiones puablicas econdmicas en clave de inversién y no como gasto.
Y donde la participacién de la sociedad civil y empresarial es imprescindible para
cumplir los fines constitucionales. No puede haber un Estado Social éptimo sin un
correcto y sincrénico funcionamiento de la actividad econdmica, lo que requiere una
posicién de liderazgo institucional publico. En consecuencia, las diferentes medidas
de regulacién o de actuacién sobre la economia deben ser analizadas con el fin de
evitar que sean un freno indebido (algo que, sin duda, sucede por interpretaciones
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rigoristas o excesivamente formales, alejadas de una correcta interpretacion de las
necesidades de interés general) lo que se alejaria de las exigencias del derecho a una
buena administracién que, como bien ha senalado J. TORNOS MAs “es el alma de la
nueva administracién.

El interés publico, su satisfaccién concreta, se encuentra en el qué y no en quién.
Lo importante es saber sumar esfuerzos, conocimientos y capacidades para conseguir
el mejor resultado. Este es el verdadero fin de la Politica. Asi, como ha explicado el
profesor S. MUROZ MACHADO, frente a la dptica prestacional directa prevalece la fun-
cién ordenadora y reguladora de las instituciones publicas. Por ello necesitamos mds
y mejor colaboracién publico-privada. El cardcter complementario de la colaboracién
publico-privada y de las férmulas contractuales putblicas ha sido lo que permitido con
mucha frecuencia preservar los estindares de calidad y equidad social en numerosos
servicios de interés publico relevante. Por ello, es conveniente analizar las oportuni-
dades que esta colaboracién publico-privada ofrece para prestar servicios publicos de
calidad. Lo que exige repensar la arquitectura de la ejecucion de estas férmulas, que
deben preservar el nuevo paradigma de la gobernanza publica con el fin de favorecer
el nivel éptimo de gestién desde la perspectiva de lo piblico como garante.

El actual contexto supone una ventana de oportunidad para promover un nuevo
liderazgo institucional publico a través de una adecuada articulacién de la politica
de colaboracién publico-privada (preservando las notas de la sostenibilidad social y
ambiental como nuevos paradigmas de estas férmulas) que, ademds, puede ayudar
en la estrategia de mejorar la productividad de nuestro modelo econémico y, princi-
palmente, servir de “politica palanca” para proteger con eficacia los derechos sociales
(como la salud o la vivienda). Y para ello debe existir una estrategia que promueva
esta técnica, ajustando de forma proporcional los riesgos en las férmulas de colabo-
racién puablico-privada en sentido estricto.

Es posible que el marco regulatorio de la colaboracién publico-privada aconseje,
ademds, una simplificacién para resolver el problema de riesgo regulatorio y buro-
cracia defensiva, pero lo trascendental es impulsar la “innovacién” en la practica de
su disefio concreto (superando innecesarios apriorismos ideolégicos), que lo dote de
seguridad juridica y facilite la movilizacién de inversién privada para un crecimiento
inteligente e integrador (en palabras de la Unién Europea).

La nueva gobernanza econémica tiene un pilar fundamental en la colaboracién
publico-privada. Pero el éxito de la misma aconseja a corregir las disfunciones detecta-
das con anterioridad. En primer lugar, se debe abandonar la idea del precio como tinico
elemento de valoracién para la sostenibilidad del modelo de gestién publica en las fér-
mulas de colaboracién publico-privada (en especial de prestaciones dirigidas a personas
o servicios publicos esenciales). En una colaboracién publico-privada, en cualquiera de
las modalidades, no puede ser un fin el ahorro presupuestario, sino la mejor calidad de
la prestacién. Una inadecuada politica de “ahorros desproporcionados” puede perjudi-
car la eficiencia del sistema produciendo ineficiencias o “fuego amigo”, como la des-
localizacién empresarial con pérdida de esfuerzo inversién (lo que afecta directamente
a una politica esencial como es la de empleo). Asimismo, transparencia, rendicién de
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cuentas y justicia social son propios de la nueva arquitectura de la gobernanza publica
econdmica en el contexto de desarrollo de los ODS, a modo de brajula ética.

Por supuesto, en los supuestos de una arquitectura de modalidad de colaboracién
a largo plazo y con importante inversién de capital privado hay que preservar una
rentabilidad “razonable”, lo que exige una visidon desde las diferentes perspectivas de
los intereses en juego y no solo de la “sesgada” de las diferentes partes de la colabora-
cién. La rentabilidad razonable se caracteriza por tres notas:

a) tiene necesariamente un cardcter dindmico y flexible para adaptarse a las
exigencias de un mercado y contexto econémico claramente fluctuante y en el que
existen inherentes incertidumbres que impiden una “ilégica” visién estdtica de las
medidas juridicas. Por ello, es importante disefiar bien las reglas del equilibrio eco-
némico-financiero;

b) estd disefiada para dotar de garantias adecuadas a los inversores diligentes.
La previsién legal habilita que las empresas, en relacién a los costes de inversion y
operacién puedan obtener todo caso, una rentabilidad que pueda entenderse “razo-
nable”. Razonabilidad que implica “proporcionalidad, para no superar los limites de
un enriquecimiento injusto”.

¢) la retribucién razonable es, en todo caso, una cuestién de resultado en cada
contexto concreto, que se debe articular mediante un pliego (lex contractus) que
anticipe las soluciones a los problemas derivados de incertidumbre imprevisibles para
que el inversor tenga confianza.

Tensar de forma indebida los riesgos o la rentabilidad (que es la retribucién de
inversiones que aportan valor) solo conducen o una ineficiencia del modelo (la TIR
siempre serd mas elevada encareciendo la operacién) o, peor, o un fracaso del mismo
lo que, en modo alguno, serd un ejemplo de buena administracién. Las inercias y
resistencias al cambio, cierta “indolencia” administrativa y empresarial, la falta de
cultura de cooperacion, la “confusién” conceptual, la excesiva politizacién en las de-
cisiones précticas, la inseguridad juridica derivada de interpretaciones diversas y con-
tradictorias ponen en evidencia claras debilidades en los resultados pretendidos con

la regulacién, de especial gravedad en cuanto se afrontan situaciones excepcionales
(como también estd observando la O/RESCON)!

Una tltima reflexién. Los diferentes sistemas de colaboracién publico-privada son
un instrumento juridico-econémico mds entre las diferentes opciones de la adminis-
tracidén econdmica, pero con gran capacidad de transformacion, ideolégicamente
neutro (como destacaba G. Marcou), con capacidad de desarrollar de la forma mds
éptima determinadas politicas publicas. De ahi la necesidad de disefiar un adecuado
modelo de gobernanza integral en toda férmula de colaboracién publico-privada
que ponga especial atencién en el adecuado cumplimiento de la prestacién publica.
Desde esta perspectiva, para preservar cumplimiento de plazos y de minimizacion de
riesgos en la ejecucidn y/o explotacién de infraestructuras complejas puede resultar

' El informe anual de supervision de 2021 analiza y sefiala los dmbitos de mejora.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024


https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-supervision-2021/ias-2021.pdf

200 JOSE MARIA GIMENO FELIU

conveniente la utilizacién de modelos colaborativos de coste objetivo (targer costing,
inspirados en el modelo NEC 4). Con estos modelos colaborativos se pretende ali-
near el fin pablico de la mejor construccién de las infraestructuras (o de los modelos
concesionales de explotacion) con la necesidad de preservar una adecuada tension
competitiva alejada de pricticas 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 desinterés de las empresas en las licitaciones.

Es momento para mds y mejor colaboracién publico-privada, para lo que hay
que “cambiar el rumbo” tanto de la regulacién y de su interpretacién (excesivamente
formalista), como de la gestidon de estas férmulas para superar la inercia del procedi-
miento y avanzar en la idea de proyectos. En ello va el futuro del liderazgo de gestion
de las instituciones publicas, de una moderna gobernanza publica econdmica, que
piensa en las personas (y en la transformacién social) y no en los privilegios ni en el
inmovilismo ideolégico.

Sin duda estamos en una encrucijada histérica que nos obliga a repensar la bri-
jula de nuestra direccién en la gestién publica. Pero para ello debemos, como he
recordado en otros trabajos, saber qué camino elegir tal y como Alicia, la del pais de
las maravillas del famoso cuento de Lewis Carroll, al preguntar al gato de Cheshire
en un cierto punto qué camino debia tomar la respuesta que se le da es que “Eso de-
pende mucho del lugar adonde quieras ir. Si no sabes adénde quieres ir, no importa qué

T
camino sigas’.

El camino a donde debemos ir en el diseno de una moderna estrategia de co-
laboracién publico-privada no es la burocracia (procedimiento), sino la estrategia
(proyectos). Y no es el precio y el ahorro, sino el valor y la inversién. De las decisiones
reactivas (y en ocasiones improvisadas) a las decisiones proactivas y bien planificadas.
No es tampoco el falso debate de gestién publica frente a la desconfianza en la gestiéon
privada, sino la colaboracién conjunta para la mejor satisfaccién del interés general.
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1. INTRODUCCION

En 2023 fue anunciada la Estrategia Nacional del Litio en Chile, que se funda en
algunas ideas matrices que se explicardn, en base a lo cual se pretende y apuesta por
una estrategia de desarrollo en base a un recurso natural que posee Chile en magni-
tudes sélo similares a las reservas que en el mundo tienen Bolivia y Argentina.

Este trabajo forma parte del Proyecto PID2021-1288160B-100 “El binomio agua y energfa:
régimen juridico de las concesiones hidroeléctricas y su necesaria revisién en un contexto de crisis
energética y cambio climdtico necesaria revisién en un contexto de crisis energética y cambio climdtico
(HYDROENERGY)” de la Universidad de Granada, apoyada por el Ministerio de Ciencia, Innovacién
y Universidades (Espana).

** Correo electrénico: christian.rojas@unab.cl.
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Ante esto, y mds alld de algunas cuestiones de detalle que se indicardn, se ha pues-
to y propuesto en debate en torno al conjunto de instrumentos juridicos que existen
sobre una sustancia declarada inconcesible.

A partir de ello, se analizard su régimen juridico en el Derecho chileno, su natu-
raleza, los mecanismos de adjudicacion, y sus posibilidades de frente, ademds, a la
declarada necesidad de participacién puiblico-privada (PPP) en este nuevo proceso.
Finalizard este trabajo con las conclusiones de rigor.

2. LA ESTRATEGIA NACIONAL DEL LITIO (ENL)!?
2.1. Los fundamentos

Sin duda alguna, el litio ha pasado a constituir un mineral de alto valor estratégico.
El consenso a nivel técnico y el de lideres mundiales es que los objetivos globales de
descarbonizacién no podran ser alcanzados si no se logra asegurar en forma sostenible
el suministro de este mineral en el mediano y largo plazo.

El litio tiene un papel cada vez mds importante en nuestra sociedad al permitir
la construccién de baterias recargables con una alta capacidad de almacenamiento,
pues la baterfa de iones de litio es actualmente una tecnologia madura; esperando
que los vehiculos eléctricos se conviertan en el nuevo estdndar en movilidad para la
préxima década, lo cual encadena razonablemente un incremento en la demanda de
litio. Varios estudios, basados principalmente en su importancia para las tecnologfas
verdes consideran el litio como uno de los elementos criticos para el desarrollo indus-
trial. En este escenario, Chile es el principal productor de litio a partir de depésitos
de salmuera.

En 2020, produjo 18.000 toneladas lo que representa alrededor del 22 por 100
del total de la produccién mundial de 82.000 toneladas de litio (t Li), y lo ubi-
ca como el segundo productor en el mundo después de Australia. La producciéon
acumulada total de Chile en los dltimos 36 anos es de 266.156 t Li. Las salmueras
enriquecidas en litio estdn presentes en los salares preandinos y andinos chilenos que
cubren una extensa drea del norte, y en esta se han reportado unas 59 ocurrencias de
este elemento hasta el momento?.

Ast, el litio se constituye como un elemento estratégico para Chile en multiples
dimensiones, tanto por su importancia en la transicién energética a nivel mundial,
complementaria con el hidrégeno verde, como también por su importancia geopo-
litica a nivel regional y mundial®. Por ello, el desarrollo de su industria es de primer

' El detalle puede verse en Gobierno de Chile (en linea) Estrategia Nacional del Litio. Por Chile y
su gente. Disponible en https://www.gob.cl/litioporchile/

2 Cabello, José (2022) “Reservas, recursos y exploracién de litio en salares del norte de Chile”.
Andean Geology N° 49 (2), p. 298.

3 Seapalancan, ademds, a la Ley N°© 21.455 Marco de Cambio Climdtico de 13 de junio de 2022,
que declara como su objeto: “(...) hacer frente a los desafios que presenta el cambio climdtico, transitar
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orden y su potencial se ha transformado en una instancia de creacién de riqueza para
el pais.

2.2. El detalle

A partir de dichas consideraciones, se ha propuesto una Estrategia Nacional del
Litio (ENL) con unas claras definiciones estratégicas. A saber:

A)  Involucramiento del Estado en todo el ciclo industrial*

Los objetivos planteados en la ENL buscan dar dinamismo a la industria, invo-
lucrando al Estado a lo largo de todo el ciclo productivo (exploracién, explotacion
y manufactura), actuando a través de alianzas puablico-privadas y desarrollando las
cadenas de valor asociadas. Ello precisa involucrarse en el corto plazo en las labores
productivas en el Salar de Atacama, asi como impulsar la explotacién de otros sa-
lares, con criterios de diversificacion en la participacién de actores y sostenibilidad
ambiental.

Las razones que justifican la participacién del Estado en el ciclo productivo son
las siguientes:

— En la etapa de exploracién; un rol activo del Estado permite generar co-
nocimiento experto acerca de la cantidad y calidad las reservas del yacimiento y
las condiciones medioambientales, asi como las diferentes dificultades asociadas a
la operacién, lo cual contribuye a: disefar mejores contratos para asegurar la mayor
rentabilidad posible de la explotacién de estos recursos para el Estado y estrategias
de participacién publica en la cadena productiva, y también la definicién de poli-
ticas cientifico-tecnoldgicas, de innovacién y productivas, regulaciones y exigencias
socioambientales concretas, y otras.

— En la etapa de explotacion; permite abordar de mejor manera el conjunto
de decisiones estratégicas, de modo de mitigar los riesgos de afectacién ambiental,
social y de formacién de enclaves, y aumentar la probabilidad de éxito en términos
de encadenamientos y aprovechamiento de oportunidades de desarrollo productivo.
Ademds, en principio, favorece la acumulacién de conocimiento, la maximizacién de
rentas del Estado, el acceso a informacién precisa y confiable sobre las utilidades y
las rentas de la operacién, el conocimiento de los costos asociados, los insumos y las
ventas, asi como todo el proceso asociado a la refinacién. Adicionalmente, le permite

hacia un desarrollo bajo en emisiones de gases de efecto invernadero y otros forzantes climdticos, hasta
alcanzar y mantener la neutralidad de emisiones de gases de efecto invernadero al afio 2050, adaptarse
al cambio climdtico, reduciendo la vulnerabilidad y aumentando la resiliencia a los efectos adversos del
cambio climdtico, y dar cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por el Estado de
Chile en la materia”.

4 Gobierno de Chile (en linea) 18-19.
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al Estado una buena posicién para buscar asociaciones publico- privadas con compa-
fifas que estén en la etapa de agregacion de valor.

Se propone que el vehiculo preferente por el cual el Estado participard de la ac-
tividad industrial en torno al litio serd a través de una préxima Empresa Nacional
de Litio’. Mientras esta no esté creada, se deberd iniciar la participacién decisiva del
Estado en la exploracién y explotacién de los salares a través las empresas estatales
con giro minero, es decir, Codelco y Enami. En ambos casos, deberdn crearse filiales
dedicadas al litio de forma exclusiva, con todos los resguardos administrativos, ope-
rativos y financieros para cumplir esta tarea y facilitar la asociacién puablico-privada.

Adicionalmente, la discusién, elaboracién e implementacién de medidas relacio-
nadas con los aspectos productivos de la Estrategia, serd articulado por un Comité
CORFOQO¢. Este Comité serd el encargado de impulsar y proponer politicas de desa-
rrollo cientifico-tecnolégico e industrial que permitan impulsar nuevas actividades
productivas aguas arriba y aguas abajo en el ciclo del litio, asi como de identificar y
aprovechar oportunidades.

B)  Creacion de capacidades”

Se sostiene razonablemente que el desarrollo arménico y sustentable de la indus-
tria en lo econdmico, social y ambiental, requiere fortalecer un conjunto de capaci-
dades. Algunas de estas pueden ser consideradas como bienes publicos, en la medida
que su desarrollo representa una ganancia para todos los actores de la industria y,
como tales, han de ser llevados a cabo por una entidad separada del ciclo productivo
con la intencién de proveer dichos descubrimientos de manera piblica a todos los
competidores y a los organismos del Estado, tanto para la evaluacién y toma de deci-
siones, como para aquellos encargados de la regulacién y fiscalizacion.

Actualmente, el conocimiento existente sobre litio y salares en el pais es escaso y
disperso en diferentes organismos especializados, tales como sector privado, univer-
sidades, institutos tecnoldgicos y de investigacion y otras instituciones puablicas, tales
como la Comisién Chilena de Energia Nuclear (CCHEN), el Servicio Nacional de
Geologia y Mineria (Sernageomin), y la Direccién General de Aguas (DGA), ade-
mds de CORFO, sin que exista una articulacién estratégica en torno a sus objetivos
y tareas. El conocimiento generado sobre litio y salares obedece en gran medida a
esfuerzos individuales, con financiamientos escasos y temporales.

> Sin embargo, la creacién de una empresa estatal se ha relativizado durante el 2024, optdndose

mis bien por privilegiar las capacidades instaladas en CODELCO vy la asociacién publico-privada.

¢ La Corporacién de Fomento a la Produccién (CORFO) es un servicio pablico descentralizado,
con patrimonio propio y personalidad juridica; representada legal, judicial y extrajudicialmente, por
su Vicepresidente Ejecutivo. Fue creada en 1939 ha tenido un rol preponderante en el desarrollo de
Chile, primero creando empresas estratégicas, y ahora apoyando la innovacién, el emprendimiento, la
tecnologizacion y digitalizacién de las empresas.

7 Gobierno de Chile (en linea) 19.
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En este contexto, se plantea la creacién de un instituto tecnolégico y de investiga-
cién publico, para la generacién e internalizacién de conocimientos en torno al litio
y los salares, incluyendo la cadena de valor asociada al mineral; tendrd como objeti-
vo central la generacién de conocimiento y tecnologias que permitan, por ejemplo,
mejorar los procesos de extraccidn, produccién, agregacion de valor, aplicaciones y
reciclaje, ademds de mejorar la comprension de los salares, mediante la generacion
de modelos que permitan conocer su hidrogeologia, biodiversidad, y minimizar el
impacto asociado a las operaciones de extraccién y procesamiento de litio.

C) Asociaciéon Publico-Privada (PPP)®

Conforme su escasa regulacion, desde la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
Constitucional de Concesiones Mineras (LOCCM) y del Cédigo de Mineria, el litio
es una sustancia no concesible (exceptuando las pertenencias de Corfo en Salar de
Atacama y Codelco en Salar de Pedernales, otorgadas con anterioridad al ano 1979).
Por lo tanto, la exploracién y/o explotacion de litio sélo podrdn aprovecharse y/o
ejecutarse por el Estado en forma directa, por las empresas del Estado, mediante
concesiones administrativas y mediante contratos especiales de operacién de litio
(CEOL) con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica
fije, para cada caso, por decreto supremo.

Si bien el Estado es titular del mineral —en tanto titular pleno del dominio
publico minero—, el sector privado tiene el potencial de aportar en la explotacion
y agregacion de valor, contribuyendo con mayor conocimiento productivo, tecnolé-
gico y comercial, y con inversiones de capital.

La alta rentabilidad de la explotacién de litio y la condicién de no ser concesible
directamente (por via judicial que es la regla general en Chile), permite trazar una
relacién negocial y de beneficio mutuo entre los intereses privados y puablicos, incluso
para la etapa de exploracién.

8 Gobierno de Chile (en linea) 20-22.

Se sefiala expresamente que el modo de asociacion publico-privada y el mecanismo de seleccién de
socios privados pueden ser diversos dependiendo de las caracteristicas de cada salar, la actividad (ex-
ploracién versus explotacién) y la presencia de incumbentes. Lo transversal a todos estos disefios debe
ser que permitan promover los objetivos descritos en esta Estrategia y donde el interés pablico tenga
un rol determinante en las decisiones fundamentales. Para asegurar el involucramiento del Estado en
toda la fase industrial del litio, el modo utilizado en esta Estrategia serd el de asociacién publico-privada
mediante joint-ventures.

Asi se explica en Rojas CALDERON, Christian (1997) Los derechos mineros de exploracion y explota-
cion. El caso de los llamados “Contratos Especiales de Operacion”. Valparaiso: Tesis para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas por la Universidad de Valparaiso (inédita), pp. 94-97.
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D) Marco institucional’

Un aspecto clave de la Estrategia consiste en avanzar en el ordenamiento del mar-
co institucional y juridico en torno al litio y los salares, que permita el desarrollo y
crecimiento de la industria con un minimo de impacto en los salares y pleno respeto
a las comunidades y pueblos indigenas. Esta tarea ya fue iniciada entre mayo y octu-
bre del 2022, con la Mesa Interministerial que recogié las principales brechas en esta
materia. Entre sus conclusiones destaca que se requiere revisar aspectos normativos,
el funcionamiento de organismos fiscalizadores, como también la relacién entre las
decisiones centrales y los gobiernos regionales y comunales.

Chile tiene una larga y sélida experiencia en mineria “de roca”, que se expresa
institucionalmente en el Cédigo de Mineria y las normas asociadas, asi como los
organismos y procedimientos para su regulacién. Sin embargo, en el caso del /itio,
que se obtiene de las salmueras presente en los salares, gran parte de las normas utiles
en caso de roca no se ajustan al caso de salmueras. Esta es una tarea que requiere ser
abordada con urgencia.

E)  Sostenibilidad social y territorial: involucramiento de comunidades'’

Se propone que, para la explotacién sostenible del litio, el Estado debe promover
y establecer los mds altos estindares socio ambientales, lo que requiere definir instan-
cias de didlogo y participacién con todos aquellos actores interesados en presentar sus
puntos a la discusién de esta Estrategia, especialmente las comunidades de pueblos
indigenas vinculados a los salares''. Para ello se debe realizar un proceso de didlogo
y participacién que recoja las preocupaciones y expectativas de diversos actores en
torno al desarrollo de la industria del litio, que aporte a las definiciones para la mo-
dernizacién institucional que asegure el desarrollo sostenible del sector.

Este proceso participativo deberd ser conducido por el Ministerio de Minerifa con
el apoyo de los ministerios de Medio Ambiente y de Desarrollo Social para su disefio
e implementacidn.

9 Gobierno de Chile (en linea) 22.

10 Gobierno de Chile (en linea) 22-23.

""" En virtud, ademds, al Convenio OIT N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises In-
dependientes. El Congreso Nacional en Chile, lo aprobé y desde el 15 de septiembre de 2009 y forma
parte de la legislacién chilena.
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3. LA MINERIA Y REGIMEN JURIDICO
DE LAS SUSTANCIAS MINERALES EN CHILE

3.1. Antecedentes

La mineria ha estado en la historia de Chile desde siempre y forma parte de su
identidad como nacién.

Mucho antes de que los espafioles llegaran a América, los indigenas que habitaban
estas tierras sacaban el mineral de cobre de la cordillera de Los Andes y lo utilizaban
para fabricar herramientas y adornos. Luego, durante los primeros 200 afios de la
Conquista, el cobre fue una industria pequena que se realizaba bésicamente en la zona
norte del pais. Recién en 1820 comenzé la expansién de la produccién, que abarcé
desde la actual Regién de Atacama hasta la Region del Aconcagua.

Durante los siglos x1x y xx, Chile se posicion6 como un importante productor
de cobre a nivel mundial y recibié ingenieros y especialistas en minas y metalurgia
desde el extranjero. Asimismo, creci6 la inversién extranjera en el rubro minero,
especialmente norteamericana, inglesa, francesa, alemana e italiana. Adelantos como
el uso de carbén mineral, la construccién de ferrocarriles y nuevas fundiciones die-
ron un gran impulso a la minerfa nacional. Luego de una baja en la produccién de
cobre a fines de 1800, el pais vivi6 otro boom del cobre a inicio del siglo xx, cuando
varias companias estadounidenses realizaron grandes inversiones para explotar los
yacimientos de Chuquicamata, Potrerillos y El Teniente. Asi, Chile consolidé su
posicién como segundo pais productor de cobre en el mundo a mediados del siglo
xx, después de Estados Unidos, y posteriormente, en la década de los ochenta, pasé
a ser primer productor mundial.

Luego de los procesos de “chilenizacién” iniciada en 1966 con la formacién de
sociedades mixtas entre el Estado de Chile y las empresas privadas extranjeras, y la
posterior “nacionalizacién” que culminé en julio de 19712, estos yacimientos pa-
saron a propiedad de Chile. Esto tuvo su expresién no sélo en los importantisimos
cambios normativos —que se referirin mds adelante—, sino que también a través de
la dictacién de una normativa con rango de ley que creé la Corporacién Nacional del
Cobre de Chile, entidad encargada de su explotacién y de la comercializacién del co-
bre que producen . El verdadero boom de la industria cuprifera estuvo determinado

12 Esto se realizé cuando el Congreso aprobé por unanimidad el proyecto sobre Nacionalizacién

de la Gran Minerfa del Cobre, promulgado por Ley N© 17.450 de 1971. Para concretar este proceso
de nacionalizacién fue necesario modificar el articulo 10 de la Constitucién Politica (de 1925, vigente
en esa época), al cual se le agregé una disposicidn transitoria en la cual se planteaba que “por exigirlo el
interés nacional y en ejercicio del derecho soberano e inalienable del Estado de disponer libremente de
sus riquezas y recursos naturales, se nacionalizan y declaran por tanto incorporadas al pleno y exclusivo
dominio de la Nacién las empresas extranjeras que constituyen la gran minerfa del cobre...”.

3 En efecto, la Ley N° 17.450 mandaté al Gobierno chileno para que dispusiera sobre la orga-
nizacion, explotacién y administracién de las empresas nacionalizadas. También determiné que sélo
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por un brusco aumento de la demanda mundial, debido a la aparicién de la industria
eléctrica, la expansion del sector de la construccién y una importante innovacion
tecnoldgica en Estados Unidos, que hizo rentable la explotaciéon en gran escala de
minerales con bajo contenido de cobre.

Durante la década entre 1990 y 2010, el sector minero mostré un dinamismo
sin precedentes, resultado de una abundante inversion extranjera. El flujo de capita-
les mineros llegd a nuestro pais gracias a la riqueza de su subsuelo y a su estabilidad
politica, social y econdémica. La mineria en general, pero particularmente la del
cobre, ha llegado a ser el sector mds activo en el desarrollo de la economia de Chile
debido al monto de sus inversionistas y la magnitud alcanzada en la produccién de
cobre .

En este contexto, la afectacion al dominio publico de fodos los recursos minerales
es relevantisima pues constituye un cierre correspondiente y coherente con la regu-
lacién minera desde la primera codificacién civil del ano 1855"%; y constituye una
parte significativa de los ingresos estatales, sea por produccién directa del Estado a
través de sus empresas, sea por recaudacién de impuestos'®. Por lo mismo, tiene una
trayectoria normativa continua que pasaremos a desglosar en el siguiente apartado.

La regulacién minera, en fin, cumple a cabalidad con las prescripciones que sirven
de fundamento para senalar sin lugar a dudas que el Litio, forma parte del dominio
publico minero. Aunque claro, tiene un régimen especial, separado del de los mine-
rales en general.

podrian enajenarse o constituirse derechos de explotacidn sobre concesiones mineras para yacimientos
que no estuvieran en explotacién para ese momento, previa autorizacién por ley.

Como resultado de estas atribuciones —y ya en plena dictadura—, fueron dictados los decretos ley
1.349 y 1.350 publicados el 1° de abril de 1976, que formalizaron la creacién de una empresa minera,
la Corporacién Nacional del Cobre de Chile, CODELCO.

4" Ministerio de Minerfa (en linea) “Historia de la minerfa en Chile”. Disponible en https://www.
minmineria.cl/?casas=historia-de-la-mineria-en-chile

15 Dispone el articulo 591 del Cédigo Civil (texto original):

“El Estado es dueno de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estafio, piedras preciosas, y
demds substancias fésiles, no obstante el dominio de las corporaciones o de los particulares sobre la
superficie de la tierra en cuyas entrafias estuvieren situadas.

Pero se concede a los particulares la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio para
buscar las minas a que se refiere el precedente inciso, la de labrar y beneficiar dichas minas, y la de
disponer de ellas como duefio, con los requisitos y bajo las reglas que prescribe el Cédigo de Minerfa”.

16 La minerfa es actualmente la actividad econémica mds importante de Chile. Es responsable de
la generacién directa de 14,6 por 100 del PIB aunque su potente efecto multiplicador contribuye a su
vez al consumo de bienes y servicios en otras industrias como construccién, manufactura, transporte,
comunicaciones y servicios de informacién, y servicios empresariales, entre muchos otros. Las inves-
tigaciones disponibles sefialan que por cada US$100 que aporta la minerfa a la economfa, se generan
indirectamente al menos otros US$368. En esta linea, si se suma la totalidad de la actividad econémica
generada, el aporte de la industria a nivel nacional estaria por sobre el 20 por 100 del PIB.

CARDEMIL WINKLER, Magdalena (2023) “Impactos socio-econémicos de la mineria en Chile”. Serie
Informes 04/23, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 4. Disponible en https://obtienearchivo.bcn.cl/obtie
nearchivo?id=repositorio/10221/34140/1/Informe_N_04_23_Impactos_socioeconomicos_de_la_mi-

neria_en_Chile.pdf
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Por dltimo, antes de seguir, cabe sehalar que todo esto tiene una base significativa
sobre la cual avanzar!.

Conforme se ha estudiado y probado, el litio estd presente en concentraciones eco-
némicas en varios salares de la regién de los Andes Centrales, en el norte de Chile; ubi-
cdndose uno de los centros productivos mds importantes del mundo gracias al desarro-
llo del yacimiento de salmuera ubicado en el salar de Atacama. En efecto, el 2020 Chile
produjo 18.000 toneladas, alrededor del 22 por 100 del total mundial, que asciende a
82.000 toneladas, y los nuevos acuerdos de inversion sugieren que la futura produccién
del salar de Atacama podria alcanzar las 48.800 toneladas anuales en los préximos afos.
Adicionalmente, la informacién relacionada con las dos operaciones de explotacién en
el salar de Atacama mds una evaluacién reciente en el salar de Maricunga permite cal-
cular una reserva estimada de 10.879.000 toneladas de litio. Esta cantidad corresponde
aproximadamente al 64 por 100 de las reservas mundiales (17.000.000 toneladas),
segtn los datos mds recientes disponibles. En fin, ya estin estudiados 9 salares con
altisimas reservas, y para los 13 salares restantes se dispone de muestreo parcial, lo que
los sittia como potenciales objetos de exploracion futura; y a ellos se unen otros 36 que
atin no han sido objeto de estudios, de acuerdo a lo cual las reservas de litio, los recursos
y el potencial de exploracién identificados e informados en esta revisién confirman la
presencia futura de Chile como un actor clave en el desarrollo de la industria del litio
en el mundo.

3.2. Fundamento normativo del dominio piblico minero (DPM)
a nivel constitucional

La naturaleza juridica de la riqueza mineral en Chile no tiene controversia. Si bien
durante mucho tiempo se explicaba en base a categorias histéricas (dominio eminen-
te era la férmula explicativa mds tipica'®) y durante mucho tiempo se explic6 en base
a la propiedad administrativa (o también denominada doctrina regalista'®), hoy no
hay duda y es doctrina inmensamente mayoritaria que la riqueza mineral sin excep-
cién es un bien publico o nacional de uso piblico, como titularidad administrativa
funcionalizada a fines ptblicos. Como se sabe, no es una propiedad sino que consti-
tuye un titulo de imputacién causal para la aplicacién de potestades administrativas
especificas que van desde el otorgamiento de titulos concesionales sobre ese bien
hasta las posibilidades de intervencién administrativa compulsiva®, evolucionando

7" CaseLro (2022) 304-305.

'8 Ossa BULNEs, Juan Luis (1989) Derecho de mineria. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 14.
Ruiz BurGkors, Julio (1949) Instituciones de Derecho minero chileno. Tomo 1. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, p. 31.

2 VERGARA Branco, Alejandro (1992) Principios y sistema del Derecho minero. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 174-255; VERGARA BraNCO, Alejandro (2010) Instituciones de Derecho minero.
Santiago: Abeledo Perrot, pp. 145-231; y VERGARA Branco, Alejandro (2018) Derecho minero: Identi-
dad y transformaciones. Santiago: Ediciones UC, pp. 62-75. Sobre la explicacién general acerca de la ca-
tegoria de dominio publico, bienes pablicos o bienes nacionales de uso publico, ver a Rojas CALDERON,

19
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de la nocién patrimonialista cldsica, hacia concepciones que ponen mayor énfasis en
la dimensién objetiva del dominio publico, en su destino a una funcién publica, y
en su configuracién como un titulo que permite imponer restricciones y establecer
normas para la utilizacién de estos bienes*'.

De suma relevancia, para confirmar lo dicho, es la trayectoria y declaracién cons-
titucional —sin solucién de continuidad desde 1971—, de la riqueza mineral expre-
sando una afectacién general de toda esa riqueza sin duda alguna, como ya se explicé.
Esto se repite, sin solucién de continuidad en el actual texto constitucional -pese a
que ya no estaba Chile en democracia sino que en plena dictadura, y pese a las “olea-
das” de neoliberalismo que la recorrian-, norma que se encuentra todavia vigente.

En efecto, el articulo 19 N° 24 inciso 6 y siguientes de la Constitucion Politica de
la Repiiblica disponen lo mismo hasta hoy.

3.3. Fundamento a nivel legal

A este nivel jerdrquico también se producen declaraciones en igual sentido. Como
las que siguen:

En el articulo 3 de la Ley Orgdnica Constitucional de Concesiones Mineras se esta-
blece: “(...) Son concesibles, y respecto de ellas cualquier interesado podrd consti-
tuir concesién minera, todas las sustancias minerales metdlicas y no metdlicas y, en
general, toda sustancia f6sil, en cualquier forma en que naturalmente se presenten,
incluyéndose las existentes en el subsuelo de las aguas maritimas sometidas a la juris-
diccién nacional que tengan acceso por tineles desde tierra. Las sustancias minerales
concesibles contenidas en desmontes, escorias o relaves, abandonadas por su dueno,
son susceptibles de concesién minera junto con las demds sustancias minerales con-
cesibles que pudieren existir en la extension territorial respectiva.

Y anade “/No son susceptibles de concesién minera los hidrocarburos liquidos o
gaseosos, el litio, los yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas mari-
timas sometidas a la jurisdiccién nacional ni los yacimientos de cualquier especie
situados, en todo o en parte, en zonas que conforme a la ley, se determinen como
de importancia para la seguridad nacional con efectos mineros, sin perjuicio de las
concesiones mineras vdlidamente constituidas con anterioridad a la correspondiente
declaracién de no concesibilidad o de importancia para la seguridad nacional”.

Christian (2016) La distribucién de las aguas. Ordenacion y servicio piiblico en la administracion hidrica y
en las juntas de vigilancia de rios. Santiago: Thomson Reuters, pp. 72-96.

21 EstEVE PARDO, José (2018) Lecciones de Derecho administrativo. Madrid. Marcial Pons, pp. 495-
501; GonzALEZ GARCia, Julio (2015) “Cuestiones del régimen general del dominio puablico”. GoNzALEZ
Garcia, J. y otros (Coords.) Derecho de los bienes piiblicos. Valencia: Tirant Lo Blanch, pp. 90-161; y
ultimamente el muy buen trabajo de Garcia Garcia, Javier (2021) La adjudicacion de derechos limitados
en niimero en el dominio piiblico radioeléctrico: telecomunicaciones y comunicacion audiovisual. Ciudad Real:
Tesis doctoral. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Castilla-La Mancha, p. 27.

22 Puede verse el desarrollo en Rojas CALDERON (1997) 14-37.
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A su turno el articulo 1° del Cédigo de Mineria establece lo que sigue: “El Estado
tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depé-
sitos de carbén e hidrocarburos y las demds sustancias fésiles con excepcién de las
arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas
sobre los terrenos en cuyas entranas estuvieren situadas”.

Luego el articulo 5° dispone: “Son concesibles, o denunciables, las sustancias mi-
nerales metélicas y no metélicas y, en general, toda sustancia f6sil, en cualquier forma
en que naturalmente se presente, incluyéndose las existentes en el subsuelo de las
aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional a las que se tenga acceso por
tineles desde tierra”.

Enseguida el articulo 7° establece: “No son susceptibles de concesién minera los
hidrocarburos liquidos o gaseosos, ¢/ /itio, los yacimientos de cualquier especie exis-
tentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional ni los yacimientos
de cualquier especie situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se
determinen como de importancia para la seguridad nacional con efectos mineros, sin
perjuicio de las concesiones mineras vdlidamente constituidas con anterioridad a la
correspondiente declaracién de no concesibilidad o de importancia para la seguridad
nacional”.

Y finaliza el articulo 8° sefialando: “La exploracién o la explotacién de las sus-
tancias que, conforme al articulo anterior, no son susceptibles de concesién minera,
podrén ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de
concesiones administrativas o de contratos especiales de operacién, con los requisi-
tos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por
decreto supremo”.

3.4. El régimen juridico de las sustancias minerales no concesibles

Las sustancias minerales no concesibles, entre ellas el petréleo —del que Chile
tiene en muy poca cantidad, y el litio que lo tiene en abundancia—, solo pueden ser
exploradas o explotadas por algunos de los mecanismos que establece la Constitucion
Politica en su articulo 19 N° 24 inciso 10°, esto es: “La exploracién, la explotacién
o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no susceptibles de conce-
sién, podrin ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio
de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacién, con los re-
quisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso,
por decreto supremo. Esta norma se aplicard también a los yacimientos de cualquier
especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional y a los
situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de
importancia para la seguridad nacional”.

Es interesante que respecto de estas sustancias no se usa el término reservada
(como si se usa en los codigos de minerfa de 1888, 1930 y 1932), sino que no conce-
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sibles a partir del texto constitucional vigente. Ello implica que el Estado puede per-
mitir el acceso de los particulares para la exploracién y explotacion de esas sustancias
a los particulares por una via distinta que la concesién general .

3.5. Las consecuencias evidentes
A)  Un procedimiento concesional general (judicializado)

Establecido en los articulos 34 a 90 del Cédigo de Mineria, siendo competente
para tramitar y constituir una concesién minera el juzgado de letras correspondiente
al territorio donde se ubique la pertenencia minera.

Se trata en definitiva de un procedimiento administrativo (o voluntario o no
contencioso en la terminologia procesal cldsica) para la obtencién de un permiso que
es registrado ante la autoridad registradora de propiedad minera (Conservador de
Minas) y ante el Sernageomin, quien tiene a su cargo la elaboracién y mantencién

actualizada de las concesiones mineras?4.

B)  Un conjunto de sustancias concesibles como regla general

Todas las sustancias mineras son concesibles, y ya no constituyen ni siquiera en
casos de excepcidn “reserva estatal”; existiendo casos calificados de sustancias no con-
cesibles.

Destaca entre las concesible el Cobre, siendo Chile el primer productor mundial
del “metal rojo”.

3.6. Lo no tan evidente
A)  Hay un régimen concesional especial (administrativo)

Si bien efectivamente se trata de sustancias no concesibles, aquello puede decirse
del régimen general de concesibilidad. Entonces, pueden constituirse derechos mi-
neros —de exploracién y explotacién fundamentalmente— por otras vias ya no la
concesional.

23

Ruiz Burgkors, Carlos (1983) Nueva legislacion minera. La Serena: Colegio de Abogados, p. 8.
En este mismo sentido Rojas CALDERON (1997) 43-44.

24 La Unidad de Rol Minero del Departamento de Propiedad Minera es la unidad a cargo de man-
tener y administrar el Rol Nacional de Concesiones Mineras, el cual es elaborado, entre otros objetivos,
para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 159 del Cédigo de Minerifa. Las principales tareas
de esta unidad son mantener el listado actualizado de las concesiones mineras vigentes del pais, asignar
el Rol Nacional y mantener la informacién administrativa de las concesiones mineras. Esto se consigue
mediante un trabajo en conjunto entre SERNAGEOMIN, la Tesoreria General de la Republica, los
diferentes Conservadores de Minas, Los juzgados de letras y los titulares de concesiones mineras.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



LOS CONTRATOS ESPECIALES DE OPERACION DE LITIO (CEOL) EN EL MARCO DE LA NUEVA... 213

Esto es consecuencia dialéctica y logica del sistema de reglas generales y especiales,
que permite identificar la mayorfa de las concesiones mineras con un procedimiento
en via judicial, y otras sustancias igualmente mineras que no tiene ese procedimiento
sino que otro de adjudicacién de derechos mineros.

Obviamente, esto se produce dentro del gran paraguas que constituye la adju-
dicacion administrativa de recursos escasos. Esta consiste en la atribucién de derechos
subjetivos limitados en niimero, y que opera en escenarios tremendamente hetero-
géneos dentro de las regulaciones sectoriales como ha puesto de relevancia Utrilla, a
saber: asignacién de ayudas econémicas limitadas en niimero, adjudicacién de plazas
de empleo publico, permisos para la emision de gases, prestaciones pablicas o —por
supuesto— derechos de uso de bienes del dominio publico®.

Este es un acercamiento a la materia mds general si se quiere, de acercarse a la re-
visién de férmulas diferentes a las concesional —en via judicial o no— de la riqueza
mineral, y que en nuestro caso es posible reconocerla también en el Petréleo —dice
hidrocarburos liquidos o gaseosos la norma—, y en el Litio los que usan mds bien la
férmula contractual en régimen de Derecho publico como se verd.

Como se ha dicho, pese a no tratarse ni habilitarse un procedimiento concesional
directo, como si es el referido a la riqueza minera tradicional; si estamos ante un
mecanismo distinto de concesidn, o mds general, de adjudicacién de un bien escaso.
En efecto, si bien en Chile la regla generalisima consiste en que tratdndose de bienes
publicos concesibles, el reconocimiento de una titularidad se realice a través de un
procedimiento concesional, en sede administrativa ademds —por lo cual esta adjudi-
cacién concesional en sede judicial para la riqueza minera pasa a ser una anomalia—;
existen otras vias para generar titulos administrativos de uso y aprovechamiento o,
mds precisamente, adjudicacién de titulos habilitantes.

B)  Tienen un régimen juridico “delgado”

Se trata de un régimen casi tpico, y esto porque las condiciones se establecerdn
en un decreto supremo, dictado por el Presidente de la Republica.

Al respecto en general la doctrina, al tener un escaso tratamiento juridico, los ha
estudiado poco.

Se destaca a Gémez que los define un poco mds como “aquellos en virtud de
los cuales una persona natural o juridica, chilena o extranjera, llamada contratis-
ta, se obliga a realizar para el estado o para una empresa u organismo del estado,
todo o parte de las actividades correspondientes a la fase de exploracién, a la fase
de explotacién y. la fase de beneficio de alguna o algunas de las sustancias minerales

»  UrriLra FERNANDEZ-BERMEJO, Dolores (2018) “La adjudicacién administrativa de recursos

escasos”. ARROYO, L. y UTRILLA, D. La adjudicacién administrativa de recursos escasos. Ordenacidn secto-
rial y reconstruccion sistemdtica. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 25.
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inconcesibles o que se tengan por tales, en el drea o lugar que se convenga, en la
forma, mediante el pago y condiciones que se establezcan y en el plazo o plazos que
se estipulen” .

En cuanto a su naturaleza juridica, este es claramente contractual, con altas dosis
de discrecionalidad (que no es arbitrariedad), dado que se decide individualmente
de acuerdo a cada proyecto y negociacién. Sin embargo, es posible como procedi-
mientos y criterios de adjudicacién validados los procedimientos concurrenciales o
competitivos a través de licitaciones publicas, el sorteo, el reparto proporcional y la
adjudicacién directa?.

4 EN ESPECIAL, EL REGIMEN JURIDICO DEL LITIO
4.1. Antecedentes

Como se dijo mds arriba, la Estrategia Nacional del Litio (ENL) comprende un
conjunto de medidas que buscan incorporar capital, tecnologia, sostenibilidad y
agregacién de valor al sector productivo en armonia con las comunidades.

En este sentido, se propusieron una serie de acciones que componen la ENL —a
las cuales nos hemos referidos en el primer apartado—?%, entre los cuales se destacan
a nivel operativo las siguientes:

a) Se propone otorgar contratos especiales de operacién de litio (CEOL) de ex-
ploracién y explotacién a filiales de empresas del Estado —Codelco y Enami— en
aquellos salares donde ya tienen proyectos en distintas etapas de desarrollo.

b) Para los otros salares que sean considerados susceptibles de explotacién (da-
das las restricciones de preservacién) se iniciard un proceso publico, transparente
e informado de licitacién a privados de CEOL de exploraciéon. En caso de que los
resultados de la exploracién muestren potencial, el privado tendrd opcidn preferente
para asociarse con una empresa del Estado para la etapa de explotacién. De tratarse
de proyectos de valor estratégico para el pais, esta asociacién deberd tener una parti-
cipacién mayoritaria del Estado.

Este proceso permitird acelerar la exploracién de los salares, y entregard un es-
pacio para que los distintos actores nacionales e internacionales interesados puedan
ingresar a la industria. Las ofertas presentadas en las licitaciones de CEOL de explo-
racién deberdn incluir también una propuesta de plan de generacién de valor local
y encadenamientos productivos que tendria el eventual proyecto de explotacién, de

% GOmEz NUKEz, Sergio (1991) Manual de Derecho de mineria. Santiago: Editorial Juridica de

Chile, pp. 46-47.

¥ UrriLLa FERNANDEZ-BERME]JO, Dolores (2018) “La adjudicacién de derechos de uso de bienes
demaniales”. ArRroYO, L. y UtriLLa, D. La adjudicacion administrativa de recursos escasos. Ordenacion
sectorial y reconstruccion sistemdtica. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 179-185.

28 Gobierno de Chile (en linea) 28.
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forma de privilegiar iniciativas que involucren mayores encadenamientos producti-
vos locales, desarrollo tecnolégico y agregacion de valor.

4.2. Régimen juridico
A)  Regulacion bdsica disponible

Nuestra legislaciéon, mediante el DL N° 2.886 de 1979, reservé al Litio para el
Estado, dejdndolo fuera de las sustancias mineras susceptibles de concesién, en cuan-
to régimen general de adjudicacién.

En efecto, el articulo 5° dispone expresamente que: “Por exigirlo el interés nacio-
nal, desde la fecha de vigencia de este decreto ley, el litio queda reservado al Estado.

Se exceptia de lo dispuesto en el inciso anterior solamente:

a) El litio existente en pertenencias constituidas, sobre litio o sobre cualquiera
de las sustancias del inciso primero del articulo 3° del Cédigo de Mineria, que, a
la fecha de publicacién de este decreto ley en el Diario Oficial, tuvieren su acta de
mensura inscrita, se hallaren vigentes, y cuya manifestacion, a su vez, haya quedado
inscrita antes del 1° de Enero de 1979.

b) El litio existente en pertenencias que, a la fecha de publicacién de este de-
creto ley en el Diario Oficial, estuvieren en trdmite y que lleguen a constituirse sobre
litio o sobre cualquiera de las sustancias del inciso primero del articulo 3° del Cédigo
de Mineria, siempre que el proceso de constitucién de tales pertenencias se hubiere
originado en una manifestacién que haya quedado inscrita antes del 1° de Enero de

1979.

Una ley regulard la forma en que el Estado ejercerd los derechos que le correspon-
den sobre el litio que se le reserva en virtud de este articulo”.

En el mismo sentido también estd consagrado en la Ley N° 18.097 Orgdnica
Constitucional de concesiones mineras de 1982, y en el Cédigo de Mineria de 1983.

Aunque, como es evidente, esa “reserva’ hoy se concreta en un régimen de in-
concesibilidad por medio del mecanismo general de constitucién de concesiones en
materia minera, por medio de los Tribunales de Justicia; pero ello no obsta al régimen
especial de asignacion de derechos de uso y aprovechamiento por via administrativa.

La razén original de este cardcter singular que se concede al litio en nuestra le-
gislacién es su calidad de material de interés nuclear (Ley N° 16.319), por sus apti-
tudes para intervenir en la generacién de energia nuclear o atémica. A ello se agrega
—como fue enfatizado en el Informe de la Comisién Nacional del Litio de 20151—,
la relevancia crucial que toma en la actualidad en el proceso global de transiciéon
energética, basada en la generacién de energfas renovables no convencionales, que
requieren soluciones de almacenamiento de energia eléctrica, como, asimismo, en la
electrificacion del transporte.
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B)  Modalidades

Las férmulas que pueden usarse para explorar y explotar el Litio —apalancando
de paso la Asociacién Publico—Privada referida profisamente en la ENL*-, confor-
me ha destacado especialmente Mardones™, son:

a) Contratos Especiales de Operacién

En diversos apartados de la ENL se alude a la suscripcién de contratos de explo-
racién o explotacion de litio.

Los Contratos Especiales de Operacién (CEO), se encuentran regulados sélo en
el articulo 19 N° 24 inciso10 de la Constitucién Politica, sin que exista un régimen
adicional especial, como si ocurre en materia petrolera, en la que se cuenta con el
régimen del D.EL. 2/1986, de Mineria, Texto Refundido del D.L. 1.089/1975,
sobre contratos especiales de operacion petrolera. Allf en su articulo 2° se los define
como: “Aquel que el Estado celebre con un contratista para la exploracién, explo-
tacién o beneficio de yacimientos de hidrocarburos, con los requisitos y bajo las
condiciones que, de conformidad a lo dispuesto en el inciso décimo del nimero 24°
del articulo 19 de la Constitucién Politica, fije por decreto supremo el Presidente de
la Republica.”

Por tanto no tienen régimen propio, sino que por extensién de acuerdo a la natu-
raleza juridica del mismo bien —sustancia minera inconcesible—, se hace aplicacién
de sus prescripciones generales. Y al efecto, los CEO —tanto los CEO Petréleo como
los CEO Litio—, son verdaderos contratos administrativos de prestacién de servicios
al Estado, con o sin riesgos para el contratista, que, en tanto tales, no otorgan de-
rechos reales administrativos (como si lo hacen las concesiones mineras), sino que
s6lo derechos personales; ello —sostiene Mardones—, implica que el derecho del
contratista no es oponible erga omnes, sino que sélo a su contraparte directa, esto es,
el Estado?".

Opinién contraria es la que se sostiene acd.

Se afirma que se trata de un acto concesional, por el cual la Administracién otorga
al contratista derechos mineros exclusivos para explorar y explotar yacimientos que
contengan sustancias no concesibles.

Y esto porque una cosa es el instrumento: el CEOL en este caso especifico, y otra
son los derechos que se generan: los que sin duda son una concesién minera®. Esto

2 Gobierno de Chile (en linea) 20.

3 Mardones Osorio, Marcelo (2023) “Algunas consideraciones juridicas sobre la ‘Estrategia Na-
cional del Litio”. Newsletter IMAD Abogados, pp. 8-9. Disponible en https://www.linkedin.com/feed/
update/urn:li:activity:7059863897427570688/

31 MarponEs Osorio (2023) 8.

32 Rojas CALDERON (1997) 87; 112-113.
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porque: i) Se trata de un derecho de aprovechamiento, pues en su virtud, se derivan
las facultades de explorar y explotar las sustancias no concesibles existentes en el drea
asignada, facultades que son expresamente otorgadas; ii) Se trata de un derecho real,
pues recae sobre una determinada “parcela del dominio publico”, es decir, un drea
especifica de recursos minerales —cosas ante el Derecho—, de lo que deriva que se
trata genuinamente de un derecho real; y iii) Tiene indudablemente una naturaleza
juridico-administrativa.

b) Convenios de Servicios

Luego, es posible adicionar a los “convenios de servicios” a los que se refiere el
art.5, letra i), in fine, del D.EL. N°302, de 1960, Ley Orgédnica del Ministerio de
Mineria.

Segin dicha disposicién, el Ministro de Mineria puede “(...) celebrar, en repre-
sentacién del Estado, previo informe favorable del Consejo de la Comisién Chilena
del Cobre, contratos de servicio que tengan por objeto la ejecucién de determinados
trabajos relacionados con la exploracién de yacimientos que contengan sustancias no
susceptibles de concesidn...”; y siguiendo a Gémez nuevamente “es el derecho que
otorga directamente el Estado a los particulares para que exploren, exploten o bene-
ficien las sustancias minerales inconcesibles o aquellas que, en razén de su ubicacién,
se tengan por tales, con los requisitos y bajo las condiciones que por decreto supremo
fije el Presidente de la Republica en cada caso “*.

C) Término

La regla serd la de terminacién del plazo de dichos CEOL —o de las concesiones
administrativas en su caso—, o por el cumplimiento cabal del fin que justificé su
existencia (por ejemplo, explorar una determinada 4rea).

Sin embargo, puede terminar anticipadamente por revocacion del Decreto Supre-
mo que le ha dado origen en razén de oportunidad, mérito o conveniencia, debida-
mente calificado y fundamentado en el acto revocatorio.

As se establece por lo demds, como un caso de revocacidn cualificada la norma del
inciso 10 del numeral 24 del articulo 19 de la CPR, cuando dispone: “El Presidente
de la Reptblica podrd poner término, en cualquier tiempo, sin expresién de causa
y con la indemnizacién que corresponda, a las concesiones administrativas o a los
contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de im-
portancia para la seguridad nacional”.

3 GoémEez NUKNEZ (1991) 46.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



218 CHRISTIAN ROJAS CALDERON

5. CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo es posible arribar a las siguientes afirmaciones conclusivas:

1) La Estrategia Nacional del Litio (ENL) es continuacién de una politica que
se ha desarrollado en torno a este recurso mineral, que se pretende concretar esta vez
en base a unos objetivos que se vienen discutiendo hace varios lustros, y que permi-
tirfa profundizar y asentar actividades que hoy se encuentran juridicamente poco
desarrolladas.

2)  El instrumento juridico mds asentado para hacer esto son los Contratos Es-
peciales de Operacién sobre Litio (CEOL) que tiene sin embargo un régimen juri-
dico precario, pricticamente de reenvio a partir de lo que hay en materia de explo-
tacién petrolifera, y con prescripciones de cardcter constitucional que derivan todo a
un decreto supremo del Presidente de la Republica.

Existen otros que son los convenios de servicio y las concesiones administrativas
directas, mds precarias en su régimen juridico que el anterior.

3) Los desafios son muchos: econdémicos, institucionales, comunitarios, y tam-
bién juridicos.

En este punto, lo clave serd fortalecer el precario régimen juridico de los CEO
aplicados al litio, dotdndoles de un genuino régimen juridico mds cuando parte im-
portante de la ENL se asienta sobre alianzas publico-privadas que requieren tener
certeza para poder hacer sus inversiones, y nada mejor para hacer aquello que dotar-
les de un robusto régimen a nivel legal a lo menos.
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1. EL CONCEPTO DE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA:
CPP Y CONCESIONES

La Colaboracién Pablico-Privada («CPP») es uno de aquellos conceptos vaporo-
sos e inconcretos que con frecuencia salpican el derecho publico en los que —gracias
precisamente a su elasticidad— cabe encajar multiples figuras juridicas y formas de
actuacién administrativa.

Debido a su inconcrecién, el concepto tiene —en general— pocos enemigos y
detractores. De hecho, desde todo tipo de sectores sociales y dmbitos ideoldgicos se
clama con insistencia por intensificar o reforzar la Colaboracién Pabico-Privada para
atajar las supuestas deficiencias en el funcionamiento de nuestras Administraciones
y en la prestacién de los grandes servicios piblicos, sin que —en principio— nadie
sensato se oponga a la idea. Todo el mundo reclama mds Colaboracién Publico-
Privada.

Aqui surge una primera acepcién del concepto de Colaboracién Piablico-Privada.
Muchos entienden la CPP simplemente como la politica o la actitud de fomentar el
didlogo y a cooperacion continuada con la sociedad civil (con las organizaciones sociales
y las empresas) a la hora de afrontar la gestién de los asuntos publicos. Este entendi-
miento (algo woke) del concepto, del que nadie puede cabalmente disentir, explica la
paradoja de que nunca se haya hablado més de colaboracién piblico-privada que en los
tiempos actuales y, sin embargo, nunca hayan existido menos proyectos reales de CPP.

El concepto extenso de CPP resulta de escasa utilidad prictica. Es necesario esta-
blecer uno mds concreto. Desde una perspectiva juridico-administrativa la CPP no
significa (tan solo) didlogo o cooperacion continuada con la sociedad civil. Es mucho
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mids. Es la forma en la que se articula juridicamente la relacidn, de largo plazo, entre
la Administracién y un operador privado para el desarrollo y gestién de una infraes-
tructura de interés general o un servicio publico, cuya titularidad y responsabilidad
corresponde a aquella.

Existen dos grandes definiciones —generalmente aceptadas— que resumen per-
fectamente el concepto técnico de Colaboracién Pablico-Privada: En el dmbito de
Naciones Unidas, la establecida por Ley-modelo sobre las Alianzas Publico-Privadas
(2019) de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI-UNCITRAL)', y en el dmbito de la Unién Europea, la que nos
ofrece EUROSTAT en diversos documentos?.

Segin la Disposicién 2 de la Ley-Modelo de UNCITRAL «Se entenderd por
“alianza publico-privada” (APP) un acuerdo entre la autoridad contratante y una en-
tidad privada para la ejecucién de un proyecto, a cambio de pagos que serdn efectua-
dos por la autoridad contratante o los usuarios de la infraestructura, incluidos tanto
los proyectos que entranan una transferencia del riesgo de demanda al socio privado
(“alianzas publico-privadas que realizan sus actividades bajo la modalidad de conce-
sién”) como los tipos de APP que no entranan esa transferencia del riesgo (“alianzas
publico-privadas que no realizan sus actividades bajo la modalidad de concesién”)».

Para EUROSTAT, desde una perspectiva estadistica, se entiende por CPP aquel
«... acuerdo contractual a largo plazo para la provisién de un bien publico y de los
servicios conexos a cambio de pagos basados en el resultado, en funcion de la disponibi-
lidad ylo el uso de la infraestructura o de los servicios correspondientes...»>.

La definicién de CPP de Eurostat implica que la entidad publica sea la «...fuente
directa...» de la mayoria de los ingresos que el socio privado tiene derecho a percibir
en virtud del contrato, tanto si la demanda o el uso del activo procede de la propia
entidad publica (por ejemplo, un hospital pagado por una entidad publica en fun-
cién de la disponibilidad) como de los usuarios (por ejemplo, una autopista pagada
mediante peaje en sombra). Cuando la mayor parte de los ingresos del operador pri-
vado proceden directamente de los usuarios del activo, EUROSTAT considera que
el proyecto es una «... concesion...» y, por tanto, el tratamiento estadistico se realiza
en tal condicién.

! COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTER-
NACIONAL (CNUDMTI; «Disposiciones Legales Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil internacional sobre las Alianzas Pitblico-Privadas»; Resolucion 74/183 aprobada por la
Asamblea General el 18 de diciembre de 2019. Viena, 2020. hetps://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/
files/media-documentsluncitralles/19-11014_mlpppp_s.pdf

> EUROSTAT/EPEC/BEL; «A Guide to the Statistical Treatment of PPPs» (Eurostat /EPEC / BEI)
Septiembre 2016; https:/fwww.eib.orglattachments/thematiclepec_eurostat_statistical_guide_en.pdf. Vease
también: EUROSTAT/ EPEC/ BEIL; «Clarification on the application of a Guide to the Statistical Treate-
ment of PPPs: responses to frequently asked questions», 20 junio 2022.

> «Along-term contractual arrangement for the provision of a public asset and related services in
exchange for performance-based payments linked to the asset’s availability and/or use and the delivery
of the related services».
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Para UNCITRAL la «...concesidn...» es una modalidad de CPP. Descansa sobre
la existencia de riesgo de demanda, con independencia de la fuente tltima de los
ingresos del operador (presupuestaria o pago de los usuarios). Para EUROSTAT el
concepto de «...concesion...» es mds restringido ya que exige no solo la transferencia
del riesgo de demanda, sino que la mayor parte de los ingresos del operador privado
procedan del pago directo del usuario (pago por uso). En otras palabras; para EU-
ROSTAT una autopista con peaje en sombra no es, a efectos estadisticos, una coznce-
sion. Es una modalidad CPP diferente a la concesién.

No obstante, en la Unién Europea el concepto de concesién no solo es estadis-
tico. La Directiva de Concesiones (Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014)
explica en el Considerando 11 que «Las concesiones son contratos a titulo oneroso
mediante los cuales uno o mds poderes o entidades adjudicadores confian la ejecu-
cién de obras o la prestacién y gestion de servicios a uno o mds operadores econé-
micos. El objeto de dichos contratos es la contratacién de obras o servicios mediante
una concesion cuya contrapartida consiste en el derecho a explotar las obras o servicios,
o este mismo derecho en conjuncién con un pago.»

El Considerando 18 senala que «...La caracteristica principal de una concesién, el
derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la transferencia al conce-
sionario de un riesgo operacional de cardcter econdémico que supone la posibilidad de
que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para
explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones normales de funciona-
miento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad adjudicador. La
reglamentacién de la adjudicacién de concesiones mediante normas especificas no
estarfa justificada si el poder adjudicador o la entidad adjudicadora aliviase al ope-
rador econémico de cualquier posible pérdida garantizando unos ingresos minimos
que sean iguales o superiores a las inversiones y los costes que el operador econémico
deba asumir en relacién con la ejecucién del contraton.

Sin embargo, segin este mismo Considerando 18, el concepto juridico de
«...concesion...» no exige necesariamente (como si exige EUROSTAT en su defi-
nicién estadistica) que la fuente mayoritaria de los ingresos del operador privado
procedan de los usuarios. Afirma a este respecto, con bastante claridad, lo siguiente:
«Al mismo tiempo, hay que aclarar que ciertos regimenes en los que la remuneracion
procede exclusivamente del poder adjudicador o la entidad adjudicadora pueden consi-
derarse concesiones si la recuperacién de las inversiones y costes que hubiera satisfe-
cho el operador para la ejecucién de las obras o la prestacién de los servicios depende
de la demanda o del suministro efectivos de esos bienes o servicios».

Para el derecho de la UE (Directiva de Concesiones) el concepto de concesién no
pivota, por tanto, en torno al pago por uso, sino a la existencia de una transferencia
efectiva del riesgo operacional. Y, esta transferencia que se puede dar tanto con un
modelo de pago por uso como sin él. Por tanto, a diferencia de lo que entiende EU-
ROSTAT a efectos estadisticos y de contabilidad publica, con arreglo a la Directiva
de Concesiones una autopista con peaje en sombra si (con transferencia del riesgo de
demanda) puede articularse juridicamente como una concesién.
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Como resumen de lo expuesto en torno al concepto de Colaboracién Piablico-
Privada cabe concluir lo siguiente:

a) La Colaboracién Pablico-Privada no es cualquier forma de didlogo, coopera-
cion o entendimiento entre la Administracién y las entidades privadas, como a veces
se interpreta desde ciertos dmbitos politicos o periodisticos.

b) La CPP es una relacién juridica entre un operador privado y una Adminis-
tracién o entidad publica cuya finalidad es el desarrollo y gestién de una infraes-
tructura o servicio puablico. Tiene siempre tres elementos consustanciales: (i) una
relacidn, contractual o institucional, de largo plazo, (ii) la financiacién del proyecto
por el operador privado y (iii) una distribucién de riesgos entre la entidad publica y
el operador privado. La CPP exige que el operador asuma, en mayor o en menor me-
dida, riesgos vinculados a la explotacién de la infraestructura o del servicio puablico

(riesgo de demanda o riesgo de disponibilidad) .

¢) La remuneracién del operador privado a cambio de la inversion realizada y
de la gestién de la infraestructura o el servicio publico puede proceder (i) de pagos
realizados por la propia entidad pablica o (ii) del pago que realizan los usuarios de la
infraestructura o del servicio (pago por uso).

* En el derecho positivo espafiol hubo un momento en que se regulé como una modalidad con-

tractual especifica el Contrato de Colaboracién Publico-Privada. Sucedié en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico.

El articulo 11 de la LCSP, modificada en este punto por la Ley 2/2011, de 4 de marzo establecia que
«Son contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado aquéllos en que una Adminis-
tracién Pablica o una Entidad publica empresarial u organismo similar de las Comunidades Auténomas
encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién de la
amortizacién de las inversiones o de las férmulas de financiacién que se prevean, la realizacién de una
actuacion global e integrada que, ademds de la financiacién de inversiones inmateriales, de obras o de
suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o relacio-
nados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: a) La cons-
truccién, instalacién o transformacién de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, ast
como su mantenimiento, actualizacién o renovacién, su explotacién 0 su gestion. b) La gestion integral
del mantenimiento de instalaciones complejas. ¢) La fabricacién de bienes y la prestacién de servicios
que incorporen tecnologfa especificamente desarrollada con el propésito de aportar soluciones mds
avanzadas y econémicamente mds ventajosas que las existentes en el mercado. d) Otras prestaciones de
servicios ligadas al desarrollo por la Administracién del servicio puablico o actuacién de interés general
que le haya sido encomendado». El precepto afadia que «...Sélo podrdn celebrarse contratos de cola-
boracién entre el sector publico y el sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto,
en la forma prevista en el articulo 118, que otras férmulas alternativas de contratacién no permiten
la satisfaccion de las finalidades publicas» Segin el apartado 4 del articulo «...la contraprestacion a
percibir por el contratista colaborador consistird en un precio que se satisfard durante toda la duracién
del contrato, y que podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento».

Como puede apreciarse, esta definicién legal del contrato de colaboracién publico-privada no coin-
cide con el concepto de CPP manejado por UNCITRAL y por la UE (EUROSTAT). Es una definicién
restrictiva de una modalidad contractual especifica que no agota, ni mucho menos, el concepto de CPP.
De hecho, en esta misma LCSP de 2007 este contrato coexistia con las concesiones y otras modalidades
de CPP, que fueron las realmente utilizadas durante su vigencia. Esta modalidad contractual del art.11
de la LCSP de 2007 fue un fracaso en la prictica y termino siendo eliminada de nuestra legislacién.
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d) La CPP puede presentarse bajo diferentes modalidades juridicas. Esencial-
mente puede articularse (i) mediante una relacién contractual (v.gr. concesién de obra
o servicio, concesién demanial, derecho de superficie u otras relaciones contractuales
patrimoniales, asi como conciertos y convenios para la prestaciéon de servicios en el
sector de la salud y la educacién) o (ii) una relacion institucional (empresa mixta,
consorcio fundacién publico-privada ...etc.).

e) Las concesiones (concesiones de infraestructuras o concesiones de servicios)
son una forma de CPP. Son la forma mds caracteristica y consolidada histéricamente
de CPP. Para la Ley-Modelo de UNCITRAL la concesién es aquella forma de CPP
en la que se transmite el riesgo de demanda al operador privado. Para EUROSTAT
la concesién implica no solo la transmision del riesgo de demanda, sino que la mayor
parte de los ingresos del operador privado procedan del pago directo del usuario (pago
por uso). La concesion y el pago por uso son dos conceptos unidos para EUROSTAT.

No obstante —para complicar algo mds la cuestién— para la Directiva de Con-
cesiones (Directiva 23/2014) rompe esta vinculacidn, asociando el concepto técnico-
juridico de «...concesidn...» ala existencia de una trasferencia del «...riesgo operacio-
nal...» al empresario privado, sin exigir que necesariamente que exista pago directo
por el usuario (pago por uso).

En Espana la concesién es la modalidad central de CPP para el desarrollo de
infraestructuras. No es la tnica, pero si la mds consolidada, segura y habitual en la
préctica administrativa. Para la gestién de los servicios publificados (es decir, servicios
reservados al sector publico mediante ley, conforme al articulo 128.2 de la Constitu-
cién) la concesion de servicios es también la forma juridica mas normal y frecuente
para articularla. No obstante, en el sector de la sanidad publica y de la educaciéon
(es decir, los servicios no publificados) es frecuente la utilizacion de otras férmulas
juridicas, muy especificas, como son los conciertos o los convenios.

2. (EXISTE COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN ESPANA:?

La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion («<OIRES-
CONDp), en el marco de las funciones que atribuye a este rgano de control el art. 332
de la LCSP publicé en noviembre de 2023 un importante estudio relativo los contra-
tos publicos de concesién®.

Se trata de un informe especial de supervisién (IES») de extraordinaria impor-
tancia ya que es la primera vez en la que un érgano consultivo del Estado, con in-
dependencia de criterio técnico, examina exhaustivamente todas las licitaciones de
los contratos de concesion, en sus diferentes modalidades, realizadas a lo largo de un
periodo de tiempo en los tres niveles bésicos en los que se estructura la Administra-
cién publica (estatal, autonémico y local).

> OIRESCON, Ministerio de Hacienda; «/nforme especial de supervision relativo a los contratos

de concesion en 2022», noviembre 2023; https:/fwww.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informes-especiales-
supervision/ies-concesiones2022. pdf
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Atn cuando los contratos de concesion de obras y servicio no son el tnico ins-
trumento juridico a través del que se vehicula la Colaboracién Puablico-Privada, si
son el mds relevante y paradigmdtico de todos los existentes. Por este motivo, como
reconoce el propio IES, este Informe contiene una radiograffa muy precisa y valiosa
sobre el estado general de la Colaboracién puablico-Privada en Espafa, de la cual cabe
deducir importantes consecuencias y lineas de actuacién futuras.

Los datos de este estudio, referidos al ejercicio 2022, han sido actualizados recien-
temente en el Informe Anual de Supervisién de OIRESCON del ano 2023 («IAS»),
que ha publicado este organismo en el mes de julio de 2024°. En el IAS se incorpora
un capitulo especifico sobre los contratos de concesién (pdgs. 263 y siguientes) al
objeto de dar continuidad y seguimiento a los datos expuestos por primera vez sobre
esta modalidad contractual en el IES. Ello es una muy buena noticia para el sector
concesional.

Los informes de OIRESCON (tanto del IES de noviembre de 2023, como del
recientemente publicado en junio de 2024) que han pasado bastante desapercibidos
ante la opinién publica. Sin embargo, la conclusién que cabe extraer de ellos es de-
moledora: La Colaboracién Publico - Privada para el desarrollo de grandes proyectos
de infraestructuras ha colapsado en Espana. Sencillamente, no existe.

Primer dato relevante. Segin OIRESCON las concesiones de obras y servicios
solo representan el 5.08 por 100 del importe total de contratacién publica adjudicada
(con datos oficiales cerrados de 2023), con un PBL —sin impuestos— de 5.645,24
millones de euros. Sin embargo, la media en los Estados miembros de la UE se sitta
en torno al 12 por 100. Si tomamos en consideracién el nimero de expedientes de
concesién licitados, estos solamente suponen el 1,25 por 100 del total en 2023”.

Aun admitiendo que los contratos de concesidon no agotan todas las posibles va-
riantes de CPP, pues en Espafa tienen gran importancia otras férmulas situadas fuera
de la LCSP en el dmbito de la educacién, la sanidad y los servicios sociales (parti-
cularmente a través de conciertos), la realidad es que el volumen medio del sector
concesional en la UE es mds del doble del existente en nuestro pais. Estamos a la cola
de la UE en Colaboracién Publico-Privada.

¢ OIRESCON, Ministerio de Hacienda; «/nforme anual de supervision. Modulo I, las cifras de la
contratacion publica en 2023», julio 2024. www.regulaciondelacontratacion.gob.es. En el TAS se indica
que «... la Oficina ha querido incorporar en este primer médulo del IAS 2024, dedicado a las “Cifras
de la contratacién publica en 2023” un epigrafe especifico, donde se reflejen los principales datos de
contratacién desde la perspectiva singular de los contratos de concesidn, ofreciendo asi un andlisis de
continuidad al realizado en el Informe Especial de Supervision relativo a los contratos de concesion en
2022» (pdg.163)

7 Segun OIRESCON «Las concesiones licitadas en 2023 no consiguen romper la tendencia de
subida y bajada intermitente del peso en volumen econémico de estos contratos sobre el total de la con-
tratacién en el periodo analizado (2019-2023). Estos picos parecen deberse a la celebracién de contratos
de singular importancia econémica. Asi, en 2023, el peso especifico pasa desde el 3,79 por 100 en 2022
hasta el referido 5,08 por 100 en 2023, por los contratos de concesién de obras de carreteras licitados

por la C.A. de Aragén, ...» (pdg. 166)
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OIRESCON destaca también el peso fundamental que corresponde al sector
publico local sobre el conjunto de los contratos de concesién. En 2022 el volumen
adjudicado de contratos de concesién en el dmbito local ascendié al 82 por 100 so-
bre el total. En el sector ptblico de las CC.AA. ese porcentaje fue del 14.8 por 100
y en el sector publico estatal del 2.8 por 100. En 2023 estos porcentajes han variado
algo. El importe adjudicado de los contratos de concesién en el dmbito local es del
51 por 100 y en el sector publico autonémico del 48.18 por 100. Un incremento
debido principalmente (segin OIRESCON) a las concesiones de carreteras realiza-
dasen 2023 en la C.A. de Aragdn. En el sector publico estatal el importe adjudicado
en concesiones en 2023 ha descendido al 0.20 por 100 sobre el total.

Es decir, los proyectos de Colaboracién Publico-Privada de la Administracién
General del Estado, donde se suponen residenciadas las grandes infraestructuras pua-
blicas, son absolutamente marginales. No hay CPP en el Estado.

Otro dato fundamental. Tomando como referencia los tiltimos cinco afios (2019
a2023) el 75 por 100 de las concesiones adjudicadas tuvo por objeto servicios (ser-
vicios publicos) y solo el 25 por 100 obras (infraestructuras) ®.

Se da asi la extrafia paradoja de que nuestra legislacién concesional sigue pivo-
tando en torno al contrato de concesién de obras (que es el contrato concesional-
tipo), cuando —en realidad— es una modalidad juridica cada vez menos relevante.
Paralelamente la regulacién de las concesiones de servicios publicos locales (que es
donde el legislador debiera poner su mayor esfuerzo regulatorio) es crecientemente
fragmentaria y insuficiente.

La inmensa mayoria de los contratos de concesion que hoy dia se licitan en Es-
pana vienen referidos a los cldsicos servicios ptblicos locales (agua, medio ambiente,
transporte de viajeros, servicios sociales, equipamientos culturales, y deportivos ...
etc.)’. La escasa Colaboracién Publico-Privada que hoy existe se produce en este
entorno de la Administracién local. Si bien, incluso en este 4mbito, hay signos de
estancamiento y debilidad en el ndmero y relevancia de los proyectos licitados y de
regresion en la apuesta por la gestién indirecta (concesional) de los servicios. Los

informes de OIRESCON lo destacan con claridad.

Este es, nos guste o no, el triste panorama de la Colaboracién Publico-Privada en

Espafia a dia de hoy.

8 Segin OIRESCON en 2022 Las concesiones de obras solo representaron el 9.83 por 100 del
conjunto de las concesiones. El 90 por 100 fueron concesiones de servicios. Este dato ha variado en
2023 debido, nuevamente, al impacto estadistico de las licitaciones de carreteras en la CA de Aragén.
En 2023 el importe adjudicado de concesiones de servicios, en términos porcentuales, fue del 39.5 por
100, frente al 60.42 por 100 de concesiones de obras. En todo caso, lo relevante es que el peso relativo
de los contratos de concesién de servicios respecto a las concesiones de obras en los tltimos 5 afos
(corrigiendo posibles sesgos estadisticos) es del 75-25 por 100 aproximadamente.

?  Segun el informe de OIRESCON las concesiones en Espana hoy dia son esencialmente las cl4si-
cas concesiones de servicios publicos locales. Por orden de importancia destacan: servicios comerciales/
hostelerfa, (1577) culturales y deportivas (345), y servicios de salud y sociales (281) y ensefianza (111),
concesiones de aguas y medio ambiente (72) y transporte de viajeros (48).
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3. ¢{POR QUE HA COLAPSADO
LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA?

Como hemos indicado anteriormente, en Espafa solo el 5.08 por 100 del total
del importe adjudicado de contratos publicos viene referido a contratos de conce-
sién. La media de los dltimos cinco anos (2019 a 2023) es del 5.49 por 100. En la
UE este porcentaje asciende al 12 por 100.

El Estado, supuesto motor de las grandes infraestructuras publicas (carreteras,
puertos, aeropuertos, ferrocarriles, infraestructuras hidrdulicas ... etc.) pricticamen-
te no ha licitado nada. Un exiguo 0.20 por 100 en 2023. Un 2.8 por 100 en 2022.
Como todo el sector concesional sabe, desde hace afios no existen proyectos greenfield
de infraestructuras publicas estatales.

La causa central de esta situacion es la insuficiente rentabilidad de los proyectos
licitados. OIRESCON lo destaca en su informe IES. Y pone el foco, con acierto, en
la inicua Ley 2/2015 de desindexacién de la economia espafola y en su reglamento

de desarrollo (RD 55/2017).

El articulo 29.6 de la LCSP incorpora una regla muy relevante relativa a la duracién
de las concesiones de obras y servicios en la cual se reproduce, pricticamente en sus
mismos términos, el articulo 18.2 de la Directiva 23/2014. El precepto establece lo
siguiente: «Si la concesién de obras o de servicios sobrepasara el plazo de cinco afos,
la duracién mdxima de la misma no podr4 exceder del tiempo que se calcule razonable
para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacién de las
obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en
cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos.»

Esta norma legal (procedente de la Directiva de Concesiones) tiene cierta légica
cuando se trata de concesiones de infraestructuras, intensivas en aportacién capital
(la légica de la TIR), pero no tiene sentido cuando se aplica a concesiones de servicios
(en particular a la gestién de servicios publicos) en las que el principio rector es la
continuidad y calidad del servicio. En las concesiones de servicios debe primar el
establecimiento de una alianza contractual sélida y estable con un operador privado,
no necesariamente vinculada a la «... recuperacion de la inversion ...». Es una norma
concebida para las concesiones de infraestructuras, que no es razonable ni til pro-
yectar sobre las concesiones de servicios (aunque algunos estén excluidos).

El apartado 9 de este mismo articulo 29 de la LCSP dispone que «... el periodo
de recuperacién de la inversion ... serd calculado de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto al que se refieren los articulos 4 y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo,
de desindexacién de la economia espanola.» Se remite en bloque, a estos efectos, al
RD 55/2017. Aqui se encuentra la raiz principal del problema de la falta de rentabi-
lidad de los proyectos greenfiled de infraestructuras: el periodo de recuperacién de la
inversién determina la duracién del contrato concesional y ésta, a su vez, determina

la rentabilidad global del proyecto.
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Elarticulo 10.2 del RD 55/2017 incorpora una férmula matemdtica para calcular
el periodo de recuperacién de la inversion en las concesiones, que es igual para cual-
quier tipo de contrato concesional, con independencia del sector y de las condiciones
especificas del mercado. La férmula matemadtica para calcular el periodo de recupera-
cién de la inversién establece que el valor de la tasa de descuento aplicable «... serd el
rendimiento medio en el mercado secundario de la deuda del Estado a diez afos en
los dltimos seis meses, incrementado en un diferencial de 200 puntos bésicos...». '

La combinacién del art. 29.9 LCSP con el art. 10.2 del RD 55/2017 trae como
consecuencia una limitacién de la rentabilidad méxima de los proyectos que los saca
fuera del mercado real. Para solucionar esta disparatada y danina regulacién, no basta
con incrementar las tasas de rentabilidad (ya se ha hecho en el RDL 36/2020, para los
proyectos financiados con fondos NextGen). Es necesario modificar a fondo el modelo,
romper la vinculacién entre la LCSP y el RD 55/2017, anudar la rentabilidad de los
proyectos a las singularidades de los riesgos asumidos por el operador y a la realidad del
mercado de capitales y fomentar la tensién competitiva en la financiacion.

Mas alld de lo anterior, y como reflexién mds de fondo, no podemos ignorar que
esta regulacién limitativa de la rentabilidad financiera de los proyectos se basa en una
erronea y perturbadora concepcién de la CPP como una pura operacién de financia-
cién de infraestructuras publicas, esencialmente orientada a eludir las restricciones de
la UE de sobreendeudamiento de los Estados.

Aunque no es incierto que durante un tiempo este ha sido el leizmotiv de los pro-
yectos de CPP la realidad es que la Colaboracion Publico-Privada va mucho miés alld
(o debiera ir mucho mds alld) de la mera operacién de financiacién a largo plazo de
proyectos de infraestructuras. Esto es evidente en el terreno de la gestién indirecta de
los grandes servicios publicos, donde se aprecia con mayor nitidez el valor anadido
y mayor eficiencia que aporta la gestién privada de servicios de titularidad publica,
pero también debiera ser asi en las infraestructuras publicas. En caso contrario este
obstdculo normativo no podrd ser removido (al me4nos en las concesiones de gran-
des obras publicas) y la CPP permanecerd en el estado cataténico en el que actual-
mente se encuentra.

Sin embargo, desde mi punto de vista, esta no es la tnica causa del desolador
paisaje de nuestra CPP.

La Ley 40/2015 derogd subrepticiamente y sin suficiente reflexion la garantia
implicita del Estado sobre las inversiones no amortizadas (mal llamada en el argot del
sector «RPA»), introducida en nuestra legislaciéon de concesiones de autopistas en los
afos 60, con unas consecuencias muy graves para la financiacién de nuevos proyectos
de infraestructuras. Es esencial revisar a fondo el modelo regulatorio de la extincién
las concesiones inviables (articulo 281 LCSP) y de las cldusulas szep-in.

10 El Real Decreto-ley 36/2020, establece que para los proyectos financiados con los fondos Next-

Gen la tasa de descuento se obtendrd por la adicion de: a) el rendimiento medio en el mercado secundario
de la deuda soberana espanola a treinta afnos 5 y b) un diferencial de hasta 300 puntos bésicos (3 por 100).
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Existe otro factor adicional muy negativo que es la falta de seguridad juridica en
los contratos. Este elemento tiene diversas manifestaciones concretas. Solo enunciaré
algunas: No existe un minimo acuerdo en los 6rganos supervisores (incluida la propia
ONE) sobre el concepto de «riesgo operacionaly; la regulacién de la revision de precios
es muy defectuosa e insegura y traslada ineficientemente al operador privado riesgos
inmanejables de incrementos de costes; y son insuficientes, fragmentarias e inadecua-
das las reglas sobre modificacién de las concesiones y la adaptacion de los contratos
a las nuevas necesidades del servicio y al progreso tecnolégico. Y, quizd lo mds grave:
existe una mala regulacién, unida a una restrictiva interpretacion, administrativa y
jurisprudencial, de la regla histérica del mantenimiento del equilibrio econémico-
financiero de las concesiones. Las inauditas decisiones adoptadas por la Administra-
cién General del Estado y (por imitacién de esta) por las CC.AA. y las EE.LL. sobre
el reconocimiento del derecho al reequilibrio financieros de las concesiones durante
el periodo de la pandemia del COVID 19 son buena prueba de lo anterior. Si bien,
resulta aun mas decepcionante el tratamiento que se esta dando a estas situaciones
por los Tribunales de Justicia. Incluida la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo.

Estos factores, unidos a otros como la insuficiencia de los incentivos a los proyec-
tos de iniciativa privada, que histéricamente fueron el motor de las grandes conce-
siones de infraestructuras, constituyen un freno a la Colaboracién Pablico-Privada y
deberian ser objeto de una profunda reflexién por parte del legislador.

Nuestros actuales niveles de endeudamiento y la fuerte tensién del gasto social
con toda seguridad van a impedir mantener una inversion razonable en infraestruc-
turas en los préximos anos. Por este motivo, cuando pase (que pasard) el espejismo
de los fondos NextGen y la transitoria permisividad fiscal de la UE, este debate serd
ineludible en Espana en los préximos afnos.

Resulta muy alentador a este respecto que la Presidenta de la Comisién Europa,
Ursula von der Leyen, haya incluido en el programa politico presentado al Parlamen-
to Europeo para su reeleccién en julio de 202 («orientaciones politicas para la préxima
Comisién Europea 2024-2029»), un capitulo especifico relativo a la reforma de la
legislacion europea sobre contratacién publica'' y una apuesta por las Asociaciones

""" Von Der Leven, U. «La decision de europa orientaciones politicas para la proxima Comisién

Europea 2024-2029»; Estrasburgo, 18 de julio de 2024. Se afirma en este documento programdtico lo
siguiente: «También debemos hacer un mejor uso de la contratacién pablica, que representa el 14 por
100 del PIB de la UE. Una mejora del 1 por 100 en la eficiencia de la contratacion puiblica permitiria
ahorros por valor de 20 000 millones euros al ano. Constituye una de las mejores bazas disponibles para
desarrollar bienes y servicios innovadores y crear mercados lideres en tecnologfas limpias y estratégicas.

Propondré una revisién de la Directiva sobre contratacién publica, permitiendo que se dé prefe-
rencia a los productos europeos en la contratacién publica en determinados sectores europeos en la
contratacién publica en determinados sectores estratégicos. Contribuird a garantizar el valor afadido
de la UE para nuestros ciudadanos, junto con la seguridad del suministro de tecnologfas, productos y
servicios vitales. También modernizard y simplificard nuestras normas de contratacién publica, en par-
ticular teniendo en cuenta las empresas emergentes y los innovadores de la UE.»
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Publico-Privadas. Muchas de las dificultades que ahora complican y dificultan el
desarrollo de la CPP proceden de la normativa de la UE y resulta por ello reconfor-
tante comprobar que forma parte de las prioridades politicas de la nueva Comision
abordar una reforma legislativa ambiciosa en esta materia.
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NOTA ACLARATORIA

Esta intervencién fue desarrollada en el marco de las jornadas CARSEP celebra-
das en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona el dfa 13 de diciembre
de 2023, bajo la direccién del Dr. José Esteve Pardo y de la Dra. Belén Noguera de
la Muela.

En la exposicién de la materia, se pretende realizar un recorrido sobre las cues-
tiones mds actuales sobre el mantenimiento del equilibrio concesional, en la linea ya
expresada en la mesa redonda que tuve el honor del compartir con el Dr. Joaquin
Tornos Mas y con el Dr. Marc Tarrés Vives, como moderador de la mesa.

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia sobre el equilibrio econémico de las concesiones sigue una linea
uniforme que parte del principio de eficacia vinculante del contrato y de la invaria-
bilidad de sus cldusulas, con la concurrencia de un elemento de aleatoriedad que
significa que la frustracién de las expectativas econémicas que el contratista tuvo en
consideracién para consentir el contrato, no le libera de cumplir lo estrictamente
pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o
para reclamar su modificacién .
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La propia eficacia vinculante del contrato permite acudir a las cldusulas que hayan
dispuesto las partes sobre la economia del contrato a fin de garantizar su equilibrio.
Asimismo, y por la prelacién de fuentes, la ley especial puede incidir asimismo en el
marco contractual, en los términos establecidos por la misma.

Por excepcidn, en palabras de la STS de 11 de julio de 20237, la jurispruden-
cia uniforme admite salvedades a esa aleatoriedad de los contratos administrativos,
que permite reequilibrar la ecuacién financiera del contrato en los casos en que se
ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la Administracion
contratante («ius variandi» o «factum principis») o por hechos que se consideran ex-
tramuros del normal alea del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza
mayor o riesgo imprevisible. Ello significa que no toda alteracién del equilibrio de las
prestaciones del contrato da derecho al contratista a restablecer la inicial ecuacién fi-
nanciera del vinculo, sino inicamente aquéllas que sean reconducibles a esos tasados
supuestos de «ius Variandi», «factum ‘rincipis» y fuerza mayor o riesgo imprevisible.

En este extremo, debe subrayarse que la doctrina y la jurisprudencia son undnimes
en considerar que el equilibrio econémico de la relacién contractual administrativa,
fundada en el principio de igualdad proporcional entre las ventajas y cargas del con-
trato y aplicada en los supuestos de la llamada doctrina de la imprevisién, o del hecho
imprevisible ajeno a la actuacién administrativa, y del llamado «hecho del principe»
o «ius variandi», en el supuesto de que la Administracién modifica las condiciones
del contrato en perjuicio del contratista o concesionario, ha de relacionarse con el
principio de «riesgo y ventura», ya que el equilibrio financiero es una férmula que no
puede aplicarse de forma indiscriminada de modo que sea una garantia ordinaria de
los intereses del contratista, como si se tratase de un seguro gratuito que cubre todos
los riesgos de la empresa.

2. FACTUM PRINCIPIS: ACTUACIONES PROPIAS
DE LA ADMINISTRACION CONTRATANTE

La jurisprudencia expresa que el factum principis implica la obligacién que tiene
la Administracién de compensar al contratista cuando, por actuaciones propias —ge-
nerales y obligatorias— que se mueven en un plano superior a la relacién contractual,
se provoque (de forma indirecta) un desequilibrio de las prestaciones en perjuicio del
contratista. Debe subrayarse que el supuesto es distinto al de «riesgo imprevisible»,
pues en este ultimo caso ese desequilibrio se produce por circunstancias excepciona-
les e imprevisibles, ajenas a la intervencién administrativa.

La jurisprudencia ha limitado los supuestos en que puede acudirse al reequilibrio
econémico del contrato a los casos en que las modificaciones procedan de la actua-
cién de la misma Administracién contratante, y no de otra distinta.

! STS ndm. 954/2023 de 11 julio (R] 2023, 5032)
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Esta interpretacion se recoge en la STS de 11 de julio de 20232, que afirma la
improcedencia de declarar el derecho al reequilibrio econémico de la concesién por
actuaciones de una Administracién diferente, puesto que Gnicamente es la Adminis-
tracién adjudicataria de la concesién la que puede variar el contenido del contrato,
afectando al equilibrio econémico financiero del mismo.

En el caso examinado en dicha Sentencia, la concesionaria de un aparcamiento
municipal se habia visto afectada por el cierre de uno de sus accesos como conse-
cuencia de las obras de prolongacién de la linea de ferrocarriles que estaba ejecutando
la Administracién autonémica. En segunda instancia, la STS] Cataluna de 21 de
diciembre de 20207 habia desestimado el recurso de apelacién, en aplicacién del
criterio jurisprudencial de que la Administracién concedente debe responder por
lo que ya existe y es conocido en el momento de convocar el concurso, pues forma
parte de la realidad en la que va a insertarse la concesién, pero no asi de las decisiones
adoptadas por una Administracién distinta en el ejercicio de sus competencias.

Este criterio se habia expresado anteriormente por la Sala Tercera, en la STS de 16
de mayo de 2011%, desestimatoria de la reclamacién de la concesionaria de reequilibrio
econémico del contrato de concesion de obras publicas para la construccién, conser-
vacién y explotacion de la autopista de peaje Madrid-Toledo (AP-41), adjudicada por
acuerdo del Consejo de Ministros, como consecuencia del impacto sobre los tréficos
de la concesién derivado del desdoblamiento y la transformacion en autovia de la ca-
rretera autonémica madrileia M-407, en un tramo que discurre paralelo a la AP-41.
En el mismo sentido, la STS de 19 de diciembre de 20195, que rechazé la pretension
de restablecimiento del equilibrio econémico de la concesién para la construccién y
explotacién de la Autovia del Pirineo A-21, deducida frente al Gobierno de Nava-
rra, a consecuencia del menor trifico debido a la no construccién de otros tramos del
Corredor Pirinaico, del que aquella formaba parte, situados fuera de Navarra y cuya
contratacion correspondia al Ministerio de Fomento.

En la citada STS de 11 de julio de 2023 se refrenda esta linea jurisprudencial,
expresando que el deber general del Ayuntamiento, de proteccién del contratista, no
puede impedir el ejercicio legitimo por otra Administracién de sus competencias.
En este sentido, la Generalitat ejecuté las obras de prolongacién del ferrocarril a
Sabadell, en ejercicio legitimo de sus competencias de desarrollo de la red de ferro-
carriles en Catalufa, y es claro que el Ayuntamiento carecia de prerrogativas frente a
la Generalitat para impedir la ejecucién de esas obras de competencia de esta dltima.

Esta vinculacién del «factum principis» a las actuaciones de la Administracién
contratante resulta del tenor literal de los arts. 270.2.b) y 290.4.b) de la LCSP, que
contemplan el restablecimiento del equilibrio econémico de la concesién por la rup-
tura sustancial derivada de «actuaciones de la Administracién Pablica concedente».

STS ntim. 954/2023 de 11 julio (R] 2023, 5032)

STS]J Catalufa, Seccién 52, ntim. 5327/2020, de 21 diciembre (JUR 2021, 113116).
RJ 2011, 4351

R] 2019, 5474

[V NSO}
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No obstante, debe subrayarse que la legislacién especial de medidas para la con-
tratacién publica por causa del COVID admite el restablecimiento de equilibrio eco-
némico aunque las medidas hayan sido adoptadas por una Administraciéon distinta
a la concedente vy, asi, el art. 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020 reconoce el derecho
del concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato cuando
la ruptura proceda de las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auté-
nomas o la Administracién Local para combatir la situacién de hecho creada por el

COVID-19.

3. FACTUM PRINCIPIS, IUS VARIANDI
Y CAMBIOS LEGISLATIVOS

En la delimitacién de los supuestos de restablecimiento del equilibrio econémico,
también debe destacarse la interpretacién recogida en la STS de 4 de julio de 2023°
respecto de los supuestos en que la ruptura del equilibrio trae causa de un cambio
legislativo.

El recurso tenia por objeto la pretensién de restablecimiento del equilibrio econé-
mico financiero por la concesionaria con origen en la modificacién del régimen legal
de sujecién al impuesto de contribucién territorial de las autovias en la Comunidad
Auténoma de Navarra.

En la Sentencia se expresa que el cambio legislativo en la regulacién de un im-
puesto durante la ejecucién del contrato no tiene cabida en los supuestos de cardcter
excepcional y, por tanto, de interpretacién restringida, en los que es posible el res-
tablecimiento del equilibrio econémico-financiero del contrato, considerando que
queda fuera del ejercicio por la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra
del «ius variandi» o prerrogativa de modificacion unilateral, por razones de interés
publico, del contrato administrativo, pues la Administracién no ha llevado a efecto
ninguna modificacién de las condiciones de explotacién de la obra.

Del mismo modo, en la Sentencia se descarta que se esté ante un supuesto de «fac-
tum principis», pues, por muy amplia que sea la interpretacién de la expresién de
«actuaciones de la Administracién» en el articulo 270.2 de la LCSP, no cabe incluir
entre las mismas los cambios normativos llevados a cabo por el legislador autonémico.

4. MODIFICACIONES UNILATERALES DE LA CONCESION.

En orden a la delimitacién del ejercicio del «ius variandi» y sus efectos, la STS
de 16 de noviembre de 20237 se pronuncia sobre la cuestién de interés casacional
cuando se produce la modificacién unilateral de una concesién por el «ius variandi»

S STS ntim. 912/2023, de 4 julio (R] 2023, 4286).
7 STS ntim. 1452/2023 de 16 noviembre (JUR 2023, 419587).
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de la Administracién local, donde se plantea la disyuntiva de: (i) si el examen de
una posible compensaciéon debe analizarse en virtud del principio de equilibrio eco-
némico, teniendo en cuenta los efectos en la globalidad del contrato; (ii) o bien si
la indemnizacién es automdtica, siendo suficiente el hecho de haberse generado un
aumento de costes o disminucién de ingresos en la concesién, segun el tenor literal
del articulo 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

En la citada Sentencia se considera que no es necesario acudir a la teoria de la
ruptura del equilibrio financiero por la aplicacién de la doctrina de la imprevision o
riego imprevisible, cuando la modificacién es consecuencia caso del ejercicio del «ius
variandi», entendido como una de las tipicas potestades exorbitantes de la Adminis-
tracién en materia contractual, que puede ejercitarse por ésta siempre que en el curso
del contrato administrativo surjan necesidades nuevas o causas imprevistas, siendo el
Ginico requisito necesario para la modificacién del contrato la existencia de razones
de interés publico. En tales casos, la Sentencia indica que el contratista estd obligado
a soportar la modificacién del contrato impuesta por la Administracidn, si bien esta
potestad que la ley concede a la Administracién por razén del interés publico y por
el que aquélla tiene que velar, tiene su contrapartida en el derecho del concesionario
a ser indemnizado por el desequilibrio econémico que esa modificacién le ocasione.

En el caso examinado en dicha STS de 16 de noviembre de 2023, el Ayuntamien-
to decidi6é no reclamar las facturas de consumo a una Junta Vecinal, por el edificio
polideportivo, lo cual constituia un significativo ingreso que la contratista tuvo en
consideracién a la hora de formular su oferta, y del que se vio privada por decisién
de la Administracion, en el ejercicio del ius variandi.

En la sentencia se considera que se trata de una alteracién que, por su naturaleza
y relevancia, queda comprendida en los supuestos que obligan a la Administracién,
a indemnizar al concesionario y restablecer con ello el equilibrio concesional, sin ne-
cesidad de cuantificar la pérdida ocasionada y hacer un balance para comprobar si se
ha roto dicho equilibrio. En efecto, la privacién al concesionario de un consumidor
cualificado, que se supone que habria de proporcionar una mayor rentabilidad por
su elevado consumo y con el que contaba la recurrente al concursar para prestar el
servicio, cabe con toda lgica en el supuesto previsto legalmente de restablecimiento
del equilibrio concesional cuando modifica por razones de interés publico, pues la
supresién de un consumidor cualificado supone una alteracién relevante del servicio
a prestar.

Por ello, esa decisién del Ayuntamiento, que adopta por estimarla mds conve-
niente para el interés publico, implica una modificacién del equilibrio concesional
que ha de ser indemnizada al margen de las concretas cuentas de la gestion de la con-
cesion y del riesgo y ventura del concesionario, sin que sea procedente examinar si se
produce una ruptura sustancial del equilibrio en el global del contrato, a diferencia
de los casos de fuerza mayor o riesgo imprevisible.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



236 FRANCISCO JOSE SOSPEDRA NAVAS

5. ERRORES EN LOS PLIEGOS-OFERTAS PATOLOGICAS.

Un supuesto que puede generar un desequilibrio en las obligaciones de las partes
trae causa del momento en que se licita el contrato, cuando existen errores en los
pliegos que pueden incidir en la economia del contrato.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene excluyendo reiteradamente del
dmbito del riesgo imprevisible los supuestos que existe un error en las previsiones o
estudios previos, ya sean de la Administracién asumidos por el contratista, ya sean
especificos del propio contratista: lo relevante para equilibrar el contrato es que se
produzca un acontecimiento extraordinario que rompa la ecuacién financiera, que-
dando fuera del dmbito del riesgo imprevisible el desequilibrio consecuencia de una
deficiente fijacién de las tarifas en base a previsiones erréneas.

Un ejemplo significativo es el caso planteado en la STS] Cataluna de 19 de julio
de 20178, donde los estudios de viabilidad realizados por la Administracién conte-
nfan graves errores de estimacién en la ocupacién y permanencia de vehiculos en el
parking que se realizé en los estudios de viabilidad realizados por la Administracién.

En dicha Sentencia se considera que no se estd ante un supuesto en el que pro-
ceda restablecer el equilibrio econémico-financiero de la concesién, con sustento en
la doctrina del riesgo imprevisible, puesto que la fluctuacién del nimero de usua-
rios del aparcamiento no es un riesgo imprevisible para el contratista, que no solo
asumid el estudio de viabilidad de la Administracién, sino que present6 un informe
econémico contemplando un escenario muy superior al inicialmente previsto por
la propia Administracién.

En este punto, debe tenerse en cuenta que estos defectos que traen causa del pro-
cedimiento de licitacién, ya sea por falta de documentos preceptivos, ya sea porque
puedan producir error en el consentimiento, tendrfan un encaje mds adecuado en las
causas de nulidad o anulabilidad del contrato, y no tanto en los supuestos de equili-
brio econémico del contrato®.

6. LEYES ESPECIALES: MEDIDAS LEGISLATIVAS
POR LA PANDEMIA DE LA COVID.

Se ha dado una conflictividad considerable derivada de los supuestos de reequili-
brio econémico por la pandemia de la Covid-19, los cualesestdn regulados en la legis-
lacién especial, que recoge las medidas en materia de contratacién publica para paliar
las consecuencias del COVID-19, establecidas con cardcter general en el art. 34 del
Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, y con cardcter especial en los arts. 24 y 25

8  STSJ Catalufia num. 602/2017 de 19 julio (JUR 2018, 104967).
Vid. en esta linea, STS] La Rioja nim. 209/2023, de 19 julio (JUR 2023, 361982).
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del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, para determinas concesiones recogidas
en su dmbito de aplicacién '°.

En la interpretacién de los tribunales, se viene considerando que el art. 34 del
RDL 8/2020 establece un amplio abanico de derechos para el contratista afectado
por la Covid-19, que va desde el derecho a suspender el contrato cuya ejecucién haya
devenido imposible a la ampliacién del plazo de ejecucién, pasando por el derecho a
pedir la indemnizacién de los gastos a que dicho precepto se refiere. En este sentido,
la Covid y las medidas motivadas por la pandemia son un elemento imprevisible,
pero su calificacién como tal ha sido excluida por la legislacién especial de aplicacién
a tal situacién de crisis sanitaria y restricciones normativas no obstante sus indiscuti-
dos efectos en la economia de la concesion; esto es, la opcién del legislador respecto
al reparto de riesgos entre Administraciones y concesionarios''.

El art. 34 del RDL 8/2020, desplaza la legislacién ordinaria e impone una regula-
cién de emergencia reconociendo el derecho al restablecimiento del equilibrio econé-
mico del contrato, mediante en su caso de la modificacién de las cldusulas de conteni-
do econémico incluidas en el contrato para compensar por la pérdida de ingresos y el
incremento de los costes soportados, respecto a los previstos en la ejecucién ordinaria
del contrato. A la luz de esta normativa, la Covid-19 permite solicitar una reparacién
parcial de los dafios soportados, pero no permite el ejercicio de la accién indemniza-
toria, ni por enriquecimiento injusto, ni por reequilibrio econémico derivado de un
hipotético «factum principis», al no darse los requisitos de esas instituciones'*.

La STS de 18 de diciembre de 2023 ' expresa que, en el dmbito de las concesio-
nes de obras y de servicios, la posibilidad del restablecimiento del equilibrio econé-
mico del contrato se vincula con la «<imposibilidad de ejecucién del mismo» y que las
medidas compensatorias adoptadas por estos Reales Decretos Leyes son limitadas y
no abarcan la totalidad de los perjuicios sufridos, sino solo aquellos que el legislador
consideré imprescindibles para permitir la continuidad de la ejecucién del contrato
atendiendo al tipo de contrato que se trataba y la incidencia que la situacién creada
por la pandemia tuvo sobre ellos.

10 El art. 24 del RDL 26/2020 regula el reequilibrio econdémico de los contratos de gestién de

servicios pablicos de transporte regular de viajeros por carretera de uso general, en tanto que el art. 25.1
del RDL 26/2020 define su 4mbito de aplicacién en los siguientes términos: «1. 1. Este articulo regi-
rd para los contratos de concesién comprendidos en el dmbito de aplicacién del articulo 34 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econémico y social del COVID-19; siempre que hayan sido adjudicados por el Estado y que se trate de:
a) Concesiones para la construccién, conservacion y explotacién de autopistas de peaje. b) Concesiones
para la conservacién y explotacion de las autovias de primera generacién. ¢) Concesiones de dreas de
servicio de la Red de Carreteras del Estado».

"' SSTSJ Asturias de 25 de marzo de 2022 (JUR 145663); La Rioja 11 de noviembre de 2022
(JUR 372554) y Pais Vasco de 30 de septiembre de 2021 (JUR 2022, 25817), entre otras.

12 En este sentido, SSTS] Extremadura 1 de junio de 2022 (JUR 237123) y Navarra 11 de marzo
de 2022 (JUR 202588).

13 STS ntim. 1719/2023, de 18 de diciembre de 2023 (Recurso nimero 99/2022).
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En la interpretacién de la Sala Tercera, la solucidn de la ley especial trata de con-
ciliar la situacién planteada por un fenémeno singular, como es una pandemia, con
la necesidad de mantener activa la economia, y la ejecucién de los contratos publicos,
por lo que establecié una compensacién que consideré proporcionada a las circuns-
tancias que no incluia la totalidad de sus costes. Por ello, con independencia de otras
consideraciones, no puede entenderse que la limitacién de los costes susceptibles
de compensacién sea exclusiva ni discriminatoria respecto de las restantes medidas
adoptadas para otros contratos ptblicos distintos de las concesiones.

En el dmbito concesional, el supuesto de hecho que contempla el art. 34.4 del
RDL 8/2020 no impide que puedan surgir situaciones post-pandemia, en el mar-
co de determinadas concesiones y ya desligadas de las medidas adoptadas para la
pandemia, que den lugar al restablecimiento del equilibrio econémico derivadas del
impacto de la Covid-19 en la economia del contrato.

Asf, la STS] de Madrid de fecha 15 de noviembre de 2023 ' se pronuncia respec-
to de una resolucién del Ayuntamiento que habia anulado parcialmente las rutas del
bus turistico que gestionaba la concesionaria, en fechas posteriores al confinamiento
(11 de diciembre de 2020), con fundamento en la disminucién del turismo como
consecuencia de la pandemia.

Esta Sentencia considera que la suspensién contemplada en el pliego de pres-
cripciones técnicas no es base suficiente para acordar la anulacién temporal de las
rutas, pues se contempla la posibilidad de que se anulen los itinerarios, sin derecho a
indemnizacién, por actos publicos en la via, obras o cualquier otra circunstancia que
impida la normal prestacién del servicio, lo que en buena légica juridica los recon-
duce a alteraciones de orden material o fisico que impacten y se hagan ver negativa-
mente en el uso normal y pacifico de las rutas de servicio por la concesionaria. Por
tanto, se trata de una situacién no contemplada al tiempo de la redaccién del pliego,
por imprevisible, de pandemia post-confinamiento, en cuyo dmbito el ordenamiento
contempla mecanismos resarcitorios del desequilibrio provocado por una situaciéon
como la Covid-19, por lo que el recurso al pliego para cercenar las posibilidades re-
sarcitorias es un abuso y fraude de ley.

Al respecto, el art. 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 contempla la situacién deri-
vada de la pandemia, de modo que el reequilibrio surge por la incidencia las medidas
adoptadas por las Administraciones para combatirla en la economia del contrato.
Sin embargo, determinados sectores se han visto afectados en la época posterior al
confinamiento de una disminucién significativa de la demanda, por lo que se han
adoptado medidas legales especificas para reequilibrar los contratos, como en el caso
del sector del transporte ™.

Fuera de los supuestos reglados, en determinadas concesiones o contratos, la eco-
nomia del vinculo puede haberse visto afectada por la situacién posterior a la pan-

14 STSJ Madrid nam. 755/2023 de 15 noviembre de 2023 (JUR 2023, 43570015).
5 Articulos 24 y 25 del Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion eco-
némica para hacer frente al impacto del COVID-19 en los dmbitos de transportes y vivienda.
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demia, no necesariamente ligada a medidas determinadas adoptadas por las Admi-
nistraciones sanitarias, lo cual no obsta al restablecimiento del equilibrio econémico
siempre que se den los requisitos legalmente establecidos.

7. EQUILIBRIO ECONOMICO EN EL PERIODO
DE PROLONGACION O PRORROGA FORZOSA

En la prictica es frecuente que se produzcan supuestos de falta de adjudicacién
del contrato al finalizar el contrato anterior y sus prérrogas, generalmente por cau-
sas no imputables al contratista o concesionario, que concurre con necesidades de
interés publico en orden a la continuacién de la prestacién, lo que determina que
el concesionario o contratista se vea obligado a seguir prestando el servicio por estas
razones de interés publico.

En estos casos, y en términos econémicos, se viene aplicando analégicamente la
solucién normativa prevista para los supuestos de nulidad del contrato, donde se li-
mita sustancialmente el «ius variandi» de la Administracién, que no puede modificar
las condiciones econémicas en este periodo de prolongacion forzosa en perjuicio del
contratista, ni puede reglar aspectos relativos a la reversion de bienes o a la liquida-
cién del contrato extinguido.

Desde el punto de vista del equilibrio econémico del contrato, el problema se
plantea cuando se prolongan forzosamente contratos o concesiones antieconémicas,
que no generan beneficios para el contratista, e incluso generan pérdidas.

Este supuesto es examinado en la STS] Catalufia de 28 de junio de 2023'¢, donde
se subraya que el principio de riesgo y ventura no puede operar de la misma forma en
el caso de que el contrato esté vigente, que en el supuesto de prérroga o prolongacion
forzosa, sin base convencional, puesto que se trata de una situacién excepcional en
que, denunciado el contrato en la forma legalmente establecida y pactada, la Admi-
nistracién, por razones de interés publico, unidas a la necesidad de continuidad del
servicio y mientras no se seleccione al nuevo contratista, impone coactivamente la
permanencia del anterior, lo cual puede considerarse como un «Factum principis», o
una situacion andloga al «ius variandi».

En estas condiciones, es ineludible la contrapartida de la compensacién econd-
mica a favor del contratista o concesionario del servicio publico, considerando en el
caso que la obtencién del beneficio industrial reclamado constituye una compensa-
cién razonable en la situacién de prérroga forzosa por causa imputable a la Adminis-
tracién contratante, sin que el hecho de que durante la vigencia del contrato no se
alcanzara el beneficio industrial, no puede justificar que durante la prérroga forzosa
siga sin obtenerse dicho beneficio.

La sentencia resalta que esta doctrina es de aplicacién cuando la situacién de pré-
rroga es completamente ajena a la voluntad de la concesionaria, que no tiene la obli-

16 STSJ Catalufa ndm. 2470/2023, de 28 junio (JUR 2023, 313733).
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gacién de seguir prestando el servicio sin obtener un beneficio industrial razonable
que fue el ofertado en su dia, de modo que la obtencién de este beneficio industrial
constituye una compensacion razonable en la situacidn de prorroga forzosa por causa
imputable a la Administracién.

En la misma linea, la STS] Extremadura de 8 de febrero de 2023 ', en un su-
puesto de prérroga forzosa del contrato, admite el reequilibrio a través de la revision
de precios, distinguiendo, entre los poderes de modificacién del objeto del contrato,
el «factum principis», el «ius variandi» y la doctrina del riesgo imprevisible.

La naturaleza de estas tres prerrogativas es comun, en cuanto son técnicas que
pretenden combinar, en la célebre expresién de un cldsico del Derecho Administrati-
vo francés, la rigidez del servicio puablico al lado de la flexibilidad del contrato. Ahora
bien, si su naturaleza es comun, su estructura es muy distinta.

En relacién con el ius variandi, se modifica el objeto del contrato para lo sucesivo,
pero continuando éste en vigor, con la adecuada compensacién al contratista, que
a partir de una cierta cuantia de la modificacién goza de la posibilidad de desvin-
cularse del contrato; sin embargo, el «factum principis» viene referido a medidas
administrativas que, aunque no modifiquen directamente el objeto del contrato, ni
lo pretendan, inciden o repercuten sobre él haciéndolo mds oneroso para el contra-
tista, incluso sin culpa de éste., Por su parte, la revisién de precios por apariciones de
riesgos imprevisibles supone la aparicién de circunstancias sobrevenidas que puedan
ser asi calificadas.

La Sentencia encuadra la prérroga forzosa en el «factum principis», al tratarse de
medidas imperativas y de obligado cumplimiento, que retinen las caracteristicas de
generalidad e imprevisibilidad y que producen un dano especial al contratista cuando
la ejecucién del contrato es antiecondmica, lo cual debe dar lugar a la correspondien-
te compensacion, con cita del antecedente jurisprudencial recogido en la STS de
18 de noviembre de 19868, que declaré el derecho de una empresa encargada de la
limpieza de un Hospital a que se le abonase el importe correspondiente a la revisién
del precio del contrato durante el periodo relativo a la prérroga forzosa.

Esta solucién interpretativa resulta de la falta compatibilidad entre el principio
de riesgo y ventura de la concesionaria en el periodo de prolongacién forzosa por
razones de interés ptblico, decretada por la Administracidon contratante sin base con-
vencional, lo que nos sitda en la 6rbita del «factum principis» a efectos del restable-
cimiento de la economia del contrato.

17 STSJ Extremadura nam. 57/2023, de 8 febrero (JUR 2023, 82042).
5 RJ 1987, 410
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1. INTRODUCCION

Como ha dicho Santamaria Pastor «la cuestién del equilibrio econémico de los
contratos del sector publico y, en términos generales, la distribucidn de riesgos entre
las partes contratantes posee una actualidad capital como consecuencia de la situa-
cién de crisis econémica mundial que se inicié en 2008» .

Esta problemdtica es especialmente preocupante en los contratos concesionales,
como contratos de larga duracién en los que los desequilibrios econémicos pueden
ser mds frecuentes a lo largo de la ejecucién del contrato.

A esta temdtica vamos a dedicar este breve trabajo, partiendo de unas considera-
ciones generales previas.

a) Dentro de los contratos concesionales incluimos los contratos de concesién
de obras, concesién de servicios y el contrato regulado en el articulo 312 de la ley de

contratos del sector publico, LCSP, 9/2017.

! SANTAMARIA PASTOR, J. «Relacién conclusiva», Revista de Administracién Piblica, 216, 2021,

pags. 91-98. En el mismo sentido se pronuncia FERNANDEZ FARREREs, G. cuando afirma que : «a
asignacién de riesgos en la ejecucién de los contratos es asunto de capital importancia» . En su trabajo
La distribucién de riesgos en la ejecucion de los contratos administrativos, RAP n° 216, 2021, pég.

pdg. 49.
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La diferencia entre el contrato de concesién de servicios y el contrato del articulo
312 es tnicamente el hecho de que en el primero debe concurrir el riesgo opera-
cional, pero en ambos casos se trata de prestar servicios a terceros 8 no a la propia
administracién. Por ello el articulo 312, que se califica como contrato de servicio que
conlleve prestaciones directas a los ciudadanos, recupera viejo contrato de gestion
de servicios publicos, que se vio excluido de la ley si no existia riesgo operacional .

b) Todos estos contratos responden a las notas propias de la colaboraciéon pu-
blico-privada. La administracién acude a la iniciativa privada para poder construir
infraestructuras o prestar servicios de calidad por razones de la financiacién y la capa-
cidad técnica que le puede aportar el sector privado. La inclusién del riesgo operacio-
nal tiene como fin excluir estos contratos del déficit publico ( en la medida en que la
administracién no asume los riesgos de demanda y disponibilidad que pueden surgir
en el proceso de ejecucion).

¢) En estos contratos, como en toda la contratacién publica, el derecho ha pres-
tado especial atencién a las fases de preparacion y adjudicacion, con el fin de garan-
tizar los principios comunitarios de publicidad y concurrencia, pero ha dejado en un
segundo plano los problemas propios de la ejecucién del contrato.

2. LA VIDA DEL CONTRATO CONCESIONAL:
RIESGO Y VENTURA Y EQUILIBRIO ECONOMICO

El contrato administrativo, que responde en su construccién al supraconcepto
«contrato», propio de la legislacién civil®, se construye sobre el principio bésico de
la existencia de una relacién sinalagmadtica, y, por tanto, sobre el principio de «pacta
sunt servanda». Asi lo establece el articulo 189 de la LCSP“.

Principio que se concreta con la regla del riesgo y ventura al que se refieren los
articulos 197 y 254 de la misma LCSP”.

2 Sobre esta cuestién, con una visidn critica sobre la construccién del contrato del articulo 312

de la LCSP, vid. MeNENDEZ SEBASTIAN, E. El contrato de servicios, en Gimeno Feliu, JM Director,
Estudio sistemdtico de la ley de Contratos del Sector Pablico, Cizur Menor, Thomson Aranzadi 2018,
péags. 1537-1564.

3 Sobre el origen del contrato administrativo y su vinculacién al contrato civil vid. MarTiN Re-
TORTILLO, S. El derecho civil en la génesis del derecho administrativo y sus instituciones, 22ed. Madrid,
Civitas, 1996 y Garcia DE ENTER{A-TR FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, vol.I, 20 edi-
cién, Civitas, Madrid 2022, pdgs.. 733-746.

4 Articulo 189 de la LCSP: «Vinculacién al contenido contractual. Los contratos deberin cum-
plirse a tenor de sus cldusulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la legislacién en favor
de las Administraciones Puablicas».

> Sobre el riesgo y ventura en la contratacién publica vid. recientemente Cano Campos, T. Los
costes excepcionales de ejecucion de los contratos puablicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible,
REALA ne 19, 2023, pdgs..102-103. La plasmacién normativa de este principio se establece de forma
general en el articulo 197 LCSP: «Principio de riesgo y ventura. La ejecucién del contrato se realizard
a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articulo
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Pero la singularidad del contrato administrativo reside en el hecho de que esta
figura juridica es utilizada por la administracién para lograr fines de interés general,
como es realizar una obra, prestar un servicio u obtener un suministro. Para ello,
como hemos dicho, la administracién puede acudir al mercado y buscar un contra-
tista, pero en este caso la institucion contractual debe adaptarse a su razén de ser:
lograr alcanzar el fin de interés general que persigue la administracion. Como se ha
dicho, «si el contrato de obras alumbrd la tesis del riesgo y ventura, la concesién de
servicios publicos hizo lo propio en una segunda etapa de la evolucién sacando a pri-
mer plano las ideas del contratista colaborador, de la mutabilidad del contrato y del
mantenimiento de la ecuacién financiera del mismo, y es que, en efecto, la concesion
tiene entre todos, un principio absoluto, que es hacer viable la realizacién del servicio
publico que es su objeto»®.

Esta singularidad causal del contrato administrativo comporta que el principio de
riesgo y ventura se module por la aparicién en la legislacién contractual del princi-
pio del equilibrio econémico, cuyo fin es asegurar la correcta ejecucién del contrato
cuando la ecuacién financiera que sirvié para el acuerdo contractual se ha roto por
causas posteriores, partiendo de la idea del contratista colaborador. Asi se recoge en el
articulo 127,2-2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955,
y en los articulos 249 y 250 del Reglamento de Obras, Actividades y Servicios De-
creto 179/1985 de Cataluna. También se establece en los articulos 2707, concesién
de obras, y 2908, concesién de servicios.

La jurisprudencia también lo ha reconocido de forma reiterada. Con cardcter
general se ha afirmado que el reequilibrio econémico es un principio propio de los

239». Y en el articulo 254 de la misma ley respecto del contrato de obras: «Principio de riesgo y ven-
tura en la ejecucién de las obras.1. Las obras se ejecutardn a riesgo y ventura del concesionario, quien,
ademds, asumird el riesgo operacional de la concesidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 197
y 239, salvo para aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada por cuenta de la Administracién,
segtin lo previsto en el apartado 2 del articulo 252, en cuyo caso regird el régimen general previsto para
el contrato de obras.

2. Si la concurrencia de fuerza mayor implicase mayores costes para el concesionario se procederd
a ajustar el plan econémico-financiero. Si la fuerza mayor impidiera por completo la realizacién de las
obras se procederd a resolver el contrato, debiendo abonar el 6rgano de contratacién al concesionario el
importe total de las ejecutadas, asi como los mayores costes en que hubiese incurrido como consecuen-
cia del endeudamiento con terceros».

¢ Garcia DE ENTERIA-TR FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, vol.I, 20 edicién, Civi-
tas, Madrid 2022, pdg. 793.

7 Articulo 270: «El contrato de concesion de obras deberd mantener su equilibrio econémico en
los términos que fueron considerados para su adjudicacién, teniendo en cuenta el interés general y el
interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado siguiente».

8 Articulo 290: «1. La Administracién podrd modificar las caracteristicas del servicio contratado
y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, tnicamente por razones de interés publico y si
concurren las circunstancias previstas en la Subseccién 4.2 de la Seccién 3.2 del Capitulo I del Titulo I
del Libro Segundo de la presente Ley.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, se deberd compensar a la
parte correspondiente de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fueron
considerados como bdsicos en la adjudicacién del contrato».
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contratos publicos. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2008,
entre otras, ha dicho que «es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos
que sobrevienen con cardcter extraordinario que alteran de forma muy notable el
equilibrio econémico y contractual existente en el momento del contrato pues se
sobrepasan los limites razonables de la aleatoriedad que comporta toda licitacion.
implica, por tanto, aplicar los principios de equidad, articulo 3,2 del cédigo civil,
y de buena fe, articulo 7,1 del cédigo civil, por la aparicién de un riesgo anormal
que cercena el principio del equilibrio econédmico-financiero entre las partes, pero
sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial de la contratacion
pflblica>>9.

En este mismo sentido se han pronunciado, entre otras, las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 16 de julio de 2018 y 31 de enero de 2022, rec. 3968/2020. En
esta tltima se afirma que «en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional es-
tablecer unas tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos,
consistentes en reequilibrar la ecuacién financiera del contrato tinicamente cuando
se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la administracion
(“ius variandi” o “factum principis”), o por hechos que se consideran “extra muros”
del normal “alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor
o riesgo imprevisible. Lo cual significa que no toda alteracién del equilibrio de las
prestaciones del contrato da derecho al contratista a reclamar medidas dirigidas a res-
tablecer la inicial ecuacién financiera del vinculo, sino tinicamente aquellas que sean
reconducibles a esos tasados supuestos de “ius variandi, factum principis, y fuerza
mayor o riesgo imprevisible”».

3. EL NECESARIO REEQUILIBRIO DE LAS CONCESIONES.
EL SUPUESTO DEL RIESGO IMPREVISIBLE.

Como ya hemos apuntado la necesidad de reequilibrar los contratos adminis-
trativos es un principio general de la contratacion publica. La razén de ser de este
necesario reequilibrio econémico se encuentra en la singularidad del contrato admi-
nistrativo, en una razén de politica general que persigue, como hemos dicho, la bue-
na ¢jecucién del contrato. Si no existe la posibilidad de reequilibrar, en contratos de
larga duracién y que en muchas ocasiones requieren fuertes inversiones, el contratista
tratard de asegurar inicialmente su inversién con un precio mds alto que actie como
seguro de riesgos, o bien reducird las prestaciones o su calidad, o bien optard por no
presentarse a la licitacién.

?  Es importante destacar que el articulo 1,2 de la ley de contratos del sector publico, al referirse a

las fases de ejecucion del contrato, reconoce la singularidad de los contratos publicos por razén de los
fines institucionales que con los mismos deben alcanzarse. Asi, dice que «es igualmente objeto de esta
Ley la regulacién del régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos
administrativos, en atencion a los fines institucionales de cardcter publico que a través de los mismos
se tratan de realizar».
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Ciertamente el reequilibrio tiene como fin principal compensar al contratista'°,
pero esta no es la finalidad principal sino mediata. Se le compensa para la buena mar-
cha del contrato. Por ello, como veremos, cuando la ruptura del equilibrio econémi-
co se produce por causas ajenas a la administracién, la compensacion se producird,
no por la pérdida del beneficio inicialmente esperado, sino sélo si el desequilibrio
pone en peligro la correcta ejecucion del contrato.

Existe, pue, un principio general de reequilibrio econémico. Pero ;cudndo se dan
las circunstancias que dan derecho al reequilibrio?

La sentencia antes citada identific6 de forma precisa las posibles causas: «por
causas imputables a la Administracién (“ius variandi” o “factum principis”), o por
hechos que se consideran “extra muros” del normal “alea” del contrato por ser recon-
ducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible». SANTAMARIA PASTOR,
en la linea de la sentencia citada!!, ha dicho que «la tipificacién de situaciones de
anomalia no presenta dificultades especiales. la alteracién de las condiciones contrac-
tuales, en general, puede venir ocasionada: a) por actuaciones (voluntarias) de alguna
administracién, o b) por hechos o circunstancias externos y ajenos a la voluntad o a
la conducta de las partes del contrato. dentro de las primeras, cabe distinguir: 2) las
decisiones adoptadas por la administracién contratante y dirigidas inmediatamente
a alterar el contenido del contrato, de b’) las decisiones de alcance general que, de
hecho, alteran las obligaciones y cargas de los contratistas. y atn cabria diferenciar,
dentro de esta ultima categorfa: a”) las decisiones de alcance general adoptadas por
la propia administracién contratante de b”) las adoptadas por una administracion
distinta, que quizd merezcan un tratamiento diferente... los supuestos de alteracién
de la relacién contractual en virtud de hechos externos y ajenos a la conducta de las
partes son tratados doctrinalmente con las nociones de fuerza mayor y riesgo impre-
visible, cuya regulacién ofrece también defectos notables».

Ahora bien, la identificacién de estos supuestos, y las férmulas de lograr el reequi-
librio, presentan una diferente problemdtica. Hay que reconocer los limites de la re-
visién de precios, la reduccién reciente del factum principis que sélo procede por ac-

10" La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2019, rec. 1558/2016 estableci,
frente al criterio de la sentencia recurrida, que en caso de riesgo imprevisible el reequilibrio econémico
s6lo juega a favor del contratista. Asi, afirma que «pues bien, al margen de las consecuencias juridicas
que de tal planteamiento podamos establecer, lo cierto es que la aplicacién de la citada doctrina, del
riesgo imprevisible, a la Administracién, no resulta posible. Lo cierto es que —segtin la doctrina expre-
sada— la ejecucién del contrato serd a riesgo y ventura del concesionario —sélo del concesionario, no
de la Administraciéon— en todas sus fases. Para la Administracién no juega la necesidad del equilibrio
econdmico financiero, y su derivado reequilibrio. La posibilidad de obtener una modificacién del equi-
librio econémico-financiero del contrato, con su consiguiente reequilibrio, no juega —se insiste— en
favor de la Administracion, pues tal posibilidad resulta de aplicacién, exclusivamente, en beneficio del
concesionario». No obstante, la sentencia si admite la reduccién de las tarifas del concesionario, inclu-
so sin compensacion, cuando por hechos posteriores a la formalizacion del contrato el concesionario
obtiene un beneficio desproporcionado. Pero para ello la administracién debe recurrir al ius variandi,
ya que concurre un interés ptblico que requiere mantener el equilibrio financiero de las prestaciones.

' SANTAMARI{A PASTOR, ., op.cit. pdg. 94 y 96.
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tuacién de la administracién contratante o la relacién limitada de supuestos de fuerza
mayor. El ius variandi y el reequilibrio contractual s6lo entra en juego en los casos
de modificaciones contractuales llevadas a cabo por la administracidn contratante. El
estudio de todos estos supuestos, con sus notas propias y sus requisitos, es sin duda de
interés. Pero centraremos nuestra atencién en lo que creemos es el problema actual
mds vivo, esto es, la alteracién del equilibrio contractual por circunstancias sobre-
venidas derivadas de la complejidad del momento econémico vigente, més alld de
la situacién de la pandemia. Incremento de precios de materia primas, incrementos
de costes salariales, reduccién del consumo. Alteraciones sustanciales del contenido
contractual que pueden calificarse de imprevisibles y que por ello deberian corregirse
recurriendo a la teorfa del riesgo imprevisible.

En efecto, el riesgo imprevisible puede alterar la relacién contractual por hechos
ajenos a la conducta de la administracidon. Por esta razén hay que plantearse si en
estos casos la administracién debe asumir la carga de restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato o bien aplicar con todo rigor el principio del riesgo y ventura.
Como es conocido fue el Consejo de Estado francés el que en su famoso Arrét de
30 de marzo de 1916, al haberse producido un imprevisto incremento de los precios
del carb6n (Arret Gaz de Bordeaux), construyd la teoria del riesgo imprevisible reco-
nociendo la obligacién de la administracién contratante de compensar al contratista
indemnizdndolo por el incremento del precio del carbén. Merece la pena reproducir
el contenido del Arrét, ya que el supuesto de hecho que dio lugar a su redacciéon
puede compararse con la situacién que vivimos en la actualidad:

“Considerando que en principio el contrato de concesién regula definitivamente las obligaciones
respectivas del concesionario y del concedente hasta su vencimiento; que el concesionario estd
obligado a realizar el servicio prestado en las condiciones especificadas en el contrato y es remune-
rado mediante el cobro de los impuestos allf estipulados a los usuarios; que la variacion del precio
de las materias primas debida a circunstancias econémicas constituye un riesgo de mercado que
puede, segtin los casos, ser favorable o desfavorable al concesionario y corre por su propia cuenta
y tiesgo, considerdndose que cada parte ha tenido en cuenta este riesgo en los célculos y previsio-
nes que hacfa antes de comprometerse;

Pero considerando que, tras la ocupacion por el enemigo de la mayor parte de las regiones pro-
ductoras de carbén en la Europa continental, la dificultad cada vez més considerable del trans-
porte por mar, debida tanto a la requisa de barcos como por el caricter y la duracién de la guerra
marftima, el aumento que se produjo durante la actual guerra en el precio del carbén, materia
prima para la fabricacién del gas, alcanzé tal proporcién que no sélo tiene un cardcter excepcional
en el sentido habitualmente dado a este término, sino que provoca un aumento del coste de fabri-
cacién del gas que, en una medida que desaffa todos los célculos, supera ciertamente los limites
extremos de los aumentos que podrian haber previsto las partes al firmar el contrato de conce-
sidn; que, como consecuencia de la combinacién de circunstancias antes indicadas, la economia
del contrato queda absolutamente perturbada. Que, por tanto, la empresa estd justificada al sos-
tener que no se le puede exigir que garantice Gnicamente las condiciones inicialmente previstas,
el funcionamiento del servicio mientras dure la situacién anormal mencionada anteriormente”.

La conclusién es que el Ayuntamiento de Bordeaux debia indemnizar a la contra-
tista con el fin de que pudiera continuar con la prestacién del servicio.
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El problema en nuestro derecho interno es que el riesgo imprevisible no estd
contemplado en la LCSP. Aparece una referencia al mismo en el articulo 205,2-b
de la LCSP, cuando para justificar una modificacién no prevista en los pliegos se
hace referencia a «cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de
circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo
lugar la licitacién del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones
siguientes. ..». Pero esta referencia al riesgo imprevisible no se vincula al derecho al
reequilibrio econémico.

También lo estd en el articulo 109 de la Directiva 2014/24/UE:

«Los poderes adjudicadores pueden encontrarse con circunstancias ajenas que no podian prever
cuando adjudicaron la concesidn, en particular si la ejecucién del contrato se extiende durante un
largo periodo de tiempo. En este caso, hace falta cierto grado de flexibilidad para adaptar el con-
trato a esas circunstancias sin necesidad de un nuevo procedimiento de contratacién. El concepto
de circunstancias imprevisibles hace referencia a aquellas circunstancias que no podrian haberse
previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacién
inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicién, la naturaleza y las caracteristicas del pro-
yecto concreto, las buenas pricticas en el dmbito de que se trate y la necesidad de garantizar una
relacién adecuada entre los recursos empleados en la preparacién de la adjudicacién y su valor
previsible. Sin embargo, no puede aplicarse en los casos en que una modificacién tiene como
resultado una alteracién de la naturaleza de la contratacién global, por ejemplo si se sustituyen
las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica
de manera fundamental el tipo de contratacién, ya que, en una situacion asi, cabe suponer una
hipotética influencia en el resultado».

No obstante los antecedentes, el RSCL, y lo dispuesto en la Directiva de 2014, lo
cierto es que el legislador de 2017 no ha reconocido esta situacién como causa justa
para proteger al contratista ante desequilibrios debidos a hechos imprevisibles.

La figura del riesgo imprevisible es, por tanto, una figura de construccién juris-
prudencial, también reconocida por el Consejo de Estado, Dictamen 93/2019 de 25
de febrero. Ante el silencio de la ley contractual la fuerza de los hechos, y la necesidad
de poder dar respuesta a situaciones de graves alteraciones contractuales por hechos
imprevistos, han obligado al legislador a permitir el reequilibrio en estas situaciones
extraordinarias. Asi, el Real Decreto ley 8/2020 regul6 en su articulo 34 los reequi-
librios contractuales por la incidencia de la Covid 19 en la vida de los contratos, y el
Real Decreto ley 3/2022 también permitié el reequilibrio de los contratos de obras
por el incremento imprevisto y extraordinario de determinados precios. La interpre-
tacién de estos dos Real Decretos leyes plantea muchos problemas sobre los que no
nos vamos a ocupar. Pero quede constancia de coémo el Gobierno fue consciente de
que debia dar entrada a la teoria del riesgo imprevisible, aunque de forma excepcio-
nal y limitada. Limitacién que se ha acrecentado con la interpretacién estricta de los
preceptos citados por la jurisprudencia.

Como hemos dicho, el principio del riesgo imprevisible es en nuestro pais de
construccion jurisprudencial, por tanto, vinculado en su aplicacién al casuismo pro-
pio de la jurisprudencia. Como ejemplo de sentencias que han construido el prin-
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cipio de forma general puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 2009, rec. 763/2007 en la que se dice:

«de igual modo resulta necesario recordar la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo sobre la doctrina del riesgo imprevisible de 27 de diciembre de 1990, en cuyo EJ.4° EDJ
1990/12066 se decia: “Es cierto que, tanto la doctrina del ‘factum’ principis, como la de la
‘alteracién de las circunstancias’ —el tradicional rebus sic stantibus— y la del ‘riesgo imprevisible’-
grundgeschaft” pueden justificar la alteracién unilateral de los términos del contrato en funcién
de “circunstancias sobrevenidas” como 5 excepcién admitida al principio fundamental contractus
lex, cuando se trata del contrato administrativo de obras han sido objeto de una regulacién legal
especifica, a través de la figura juridica de la “revisién de precios” encontrdndose su regulacién
vigente, integrada bdsicamente, por el Decreto-ley 2/1964, de 4 de febrero , y sus disposiciones
reglamentarias - Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1983. Pero, también es cierto
que, cuando dicha figura de la “revisién de precios” deviene ineficaz, por concurrir otros hechos
que escapan a las previsiones normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la rela-
cién juridico-contractual que vincula a las partes, un desequilibrio econémico de tal entidad y
naturaleza que, el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones derivadas de ella, sea ex-
cesivamente oneroso para él mismo, el cual razonablemente no pudo precaver incluso emplean-
do una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrataciones; entonces y en este ltimo
supuesto ha de acudirse a la aplicacién de la doctrina de “riesgo razonablemente imprevisible”
como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para establecer el equilibrio
econdmico del contrato. Es decir, para que sea aplicable dicha doctrina a fin de producir los efec-
tos pretendidos, como férmula compensatoria de perjuicios experimentados por el contratista en
cuanto no hayan sido cubiertos a través de la figura juridica de la “revisién de precios” es menester
que las circunstancias concurrentes desencadenantes del desequilibrio contractual, ademds de ser
imprevisibles, sean producidas sin culpa en los contratantes».

La jurisprudencia ciertamente reconoce en abstracto que pueden concurrir cir-
cunstancias imprevisibles que alteren el equilibrio econémico y que pueden justi-
ficar el derecho del contratista al reequilibrio. Pero cuando se trata de aplicar este
principio al caso concreto la jurisprudencia se muestra muy restrictiva'>. Veamos sus
manifestaciones.

a) El concepto de riesgo imprevisible se configura como un concepto juridico
indeterminado cuya aplicacién depende del caso concreto. En términos generales se
define este concepto como la alteracién extraordinaria e imprevisible de las circuns-
tancias en el momento de ejecutar el contrato respecto a las que se tuvieron en cuante
cuando se elabord. Lo que sea «extraordinario» e «imprevisible» depende del juicio
del caso concreto.

b) En caso de riesgo imprevisible la recuperacién el equilibrio no debe atender
a lo pactado, sino a la compensacién necesaria para que el contratista pueda seguir
llevando adelante la ejecucion del contrato. Se compensa si hay peligro de inejecu-
cién o mala ejecucién. Diversos son los supuestos en los que la ruptura del equilibrio
se debe a la actuacién de la administracidn, ius variandi o factum principis. En estos
casos si que debe reequilibrarse segtin el contenido inicial del contrato .

12
13

Sobre los requisitos del riesgo imprevisible puede verse Cano Camros,T. op.cit. pags.116-119.
En este sentido SANTAMARIA PASTOR, op.cit. pdg. 97: «creemos que no serfa impertinente que la
legislacion general sentara algiin principio acerca del alcance de la contribucién que las Administracio-
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¢) Laruptura del equilibrio econémico requiere la alteracion sobrevenida de cir-
cunstancias de tal indole que quiebra el equilibrio econémico financiero contractual
por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante la revisién de
precios cuando estd pactada y por suponer la frustracién completa de presupuestos
contractuales. La jurisprudencia entiende que la reduccién de los beneficios no com-
porta una excesiva onerosidad, por lo que requiere que la equivalencia de prestacio-
nes quede sustancialmente alterada.

Junto a esta doctrina restrictiva deben tenerse en cuenta otras cuestiones conflicti-
vas que pueden aparecer en el momento de producirse el desequilibrio, y que nos limi-
tamos a apuntar. Asi, para determinar que se ha producido el desequilibrio de la con-
cesion: ; debe esperarse al final de la concesién?. ;Puede pedirse el reequilibrio cuando
la ruptura se produce ente el momento de la adjudicacién y el de la formalizacién?
;Puede pedirse el reequilibrio durante la ejecucién en régimen de prérroga forzosa?.

4. LA RECUPERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO.
:COMO PUEDE RECUPERARSE:.

El tema que estamos examinando plantea de hecho tres cuestiones sucesivas. En
primer lugar, hay que justificar que el principio de riesgo y ventura no es absoluto
y que en la contratacién publica prima el fin del contrato. En segundo lugar deberd
demostrarse que en virtud del riesgo imprevisible (o de alguna de las otras causas que
hemos apuntado pero no tratado en este trabajo) se ha producido una ruptura del
equilibrio econdmico contractual que requiere la recuperacién del equilibrio (cues-
tién tratada en el apartado anterior). En tercer lugar, deberd determinarse cémo se
lleva a cabo la recuperacién del equilibrio.

En términos generales, para determinar cémo puede llevarse a cabo la recupera-
cién del equilibrio, creemos que puede plantearse en primer lugar si cabe hacer frente
al incremento excepcional de los costes de ejecucién modificando sin mds el precio
del contrato mediante el ejercicio del ius variandi, es decir, recurriendo al articulo
205,2-b de la LCSP para restablecer el equilibrio econémico. En segundo lugar, cabe
plantear si el reequilibrio puede lograrse aplicando la teoria del riesgo imprevisible y
exigiendo, en base a esta circunstancia, una compensacion.

La posibilidad de acudir al ius variandi, aplicando el articulo 205,2-b de la LCSP,
con el fin de modificar exclusivamente el precio del contrato, ha sido objeto de in-
terpretaciones encontradas, unas a favor de utilizar el citado articulo para recuperar
el equilibrio econémico y otras contrarias. Me remito al trabajo de Cano Camros,

nes deberfan afrontar en estos casos criticos- riesgo imprevisible— ; alcance que, a mi juicio, en ningin
caso podria ni deberfa regirse por la regla de la indemnizacién integral, sino limitarse a asegurar que la
obra o servicio se realicen o se sigan desempefiando correctamente, porque asi lo exige el interés publico,
por razones elementales. No se trata, desde luego, de mantener intacto el beneficio empresarial previsto
en su plan de negocio por los contratistas afectados por la crisis, sino solo de garantizar la finalizacién
de la obra o la continuidad del servicio».
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T." en el que se exponen brillantemente las dos tesis y se defiende la favorable a
recurrir al articulo 205,2-b.

La otra posibilidad, como hemos apuntado, es recurrir a la teorfa del riesgo im-
previsible y exigir una compensacién. Una compensacién que podrd llevarse a cabo
por medios distintos, como puede ser un incremento de las tarifas con las que se
remunera al concesionario, una aportacién econémica del contratista, una reduccion
de las prestaciones o la prorroga del plazo. La opcién por cualquiera de estos medios
dependerd del caso concreto, de la situacién econémica de la administracién contra-
tante, de los efectos del incremento de tarifas sobre el abono de las mismas, del plazo
contractual y de la posible o no reduccién de prestaciones.

Pero miés alld de estas cuestiones el verdadero problema es la determinacién de
qué debe compensarse y cémo se cuantifica. Como ya hemos apuntado, en el caso
del riesgo imprevisible la jurisprudencia entiende que no se debe atender a lo pactado
para reequilibrar el contrato, sino que debe otorgarse la compensacién necesaria para
poder seguir llevando adelante la ejecucién del contrato. De este modo tenemos el
argumento juridico para determinar qué debe compensarse. Pero en términos eco-
némicos ;qué es lo necesario para poder seguir ejecutando el contrato y cémo se
cuantifica esta compensacién? La administracién contratante y el contratista fijardn
cantidades diversas, y los tribunales deberdn recurrir a peritajes externos o propios
para poder decidir sobre un tema ajeno a su formacién.

Lo cierto es que como ha dicho SANTAMAR{A PASTOR'® «nadie, absolutamente na-
die, sabe a ciencia cierta cémo se reequilibra una concesién en términos financieros
y matemdticamente rigurosos».

Llegados a este punto, sugerimos que si existe acuerdo sobre la existencia de ries-
go imprevisible y la necesidad de compensar para garantizar la continuidad de la
prestacién, o bien el juez o tribunal que conoce del caso llega al convencimiento de
que se dan estos dos requisitos, pero no existe acuerdo sobre el alcance y cuantifi-
cacién de la compensacién o el conflicto queda centrado en esta cuestidn, el juez o
tribunal deberfa acudir a la mediacién intrajudicial para resolver la cuestién. Nuestra
propuesta se debe al hecho de que si bien, la determinacién de si existe o no riesgo
imprevisible y el deber de compensar, son cuestiones que deben resolverse a partir de
criterios juridicos, la resolucién del conflicto sobre el alcance y cuantificacién de la
compensacién requiere conocimientos empresariales y econémicos ajenos, como he
dicho, a la formacién judicial. Por ello en este caso el recurso a la mediacién intraju-
dicial puede tener especial utilidad. Como dice el articulo 77 de la ley jurisdiccional
«En los procedimientos en primera o tnica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o
asolicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacién, podrd someter
a la consideracién de las partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como
la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio

14

Cano Camro,T. op.cit.pdg. 97.

!> SANTAMAR{A PASTOR, ]. op. cit. pdg. 97

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



CONTRATOS CONCESIONALES Y EQUILIBRIO ECONOMICO. EL RIESGO IMPREVISIBLE 251

se promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse
sobre estimacién de cantidad. Los representantes de las Administraciones publicas
demandadas necesitardn la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccién,
con arreglo a las normas que regulan la disposicién de la accién por parte de los
mismos».

En nuestro caso se tratarfa de llegar a un acuerdo sobre cuestién de cantidad, el
alcance de la compensacién.

Ciertamente podria llevarse la mediacién a la fase administrativa, tratando de al-
canzarse el acuerdo dentro del procedimiento que debe dar respuesta a la peticién de
compensacién. Pero creo que es dificil que la administracién acepte esta mediacién.
En cambio, si es posible que lo haga en sede judicial si el juez o el tribunal le invita
a aceptar la mediacién. Ademds, en sede judicial lo que se acuerde serd convertido
en sentencia por el 6rgano judicial, y se evitard que pueda ser cuestionado el acuerdo
con el riesgo de llevar el tema al Tribunal de Cuentas. La imposicién de esta préctica
evitarfa largos procesos judiciales, que podrian no dar satisfaccién a ninguna de las
partes, y darfa cierta seguridad al concesionario de poder verse compensado en caso
de riesgo imprevisible.

5. CONCLUSION.

De acuerdo con lo expuesto creemos que puede concluirse que la problemdtica
propia de la ejecucion de los contratos concesionales no estd juridicamente bien re-
suelta. Estd mal regulada y mal interpretada la normativa aplicable. Y ello es grave ya
que como se ha dicho recientemente en el momento presente coincide el incremento
extraordinario de los costes de ejecucién de los contratos concesionales con el ocaso
de las técnicas del reequilibrio econémico'®. En esta situacion los contratos pueden
ejecutarse defectuosamente y los potenciales contratistas pueden incrementar los cos-
tes o renunciar a concursar, como ha denunciado la OIRESCON.

Hay que hacer una llamada a la necesaria reforma normativa y a una jurispru-
dencia mds acorde con la naturaleza y finalidad del contrato publico y la figura del
contratista colaborador.

Alguna jurisprudencia reciente, aunque menor, parece abrir nuevas vias interpre-
tativas. Asi las sentencias del Juzgado contencioso administrativo nimero 1 de Vigo
de 30 de enero de 2024, y la del Juzgado contencioso administrativo de Santander de
2 de abril de 2024 . El derecho comparado también ofrece ejemplos de interés por

16 Cano Camros, T. Los costes extraordinarios de ejecucién de los contratos publicos y el ocaso

de las técnicas del reequilibrio econdmico. Texto de la intervencién en el Congreso Retos de la con-
tratacién publica y el Derecho de la competencia, organizado por la Universidad Rey Juan Carlos y la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y celebrado en la sede de esta los dias 18 y 19
de abril de 2024, en prensa.

17" Tomo las citas de estas sentencias del trabajo citado en la nota anterior. En el mismo sentido
de las sentencias citadas puede mencionarse el reciente Informe de la Junta Consultiva de Contratacién
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dénde se podria avanzar en nuestro pais'®. Asi, en Francia, el Code de la Commande
publique, reconoce expresamente el derecho subjetivo a la compensacién por riesgo
imprevisible y lo diferencia claramente del 7us variandi. En Italia, el Decreto legisla-
tivo 36/2023, de 31 de marzo, por el que se aprueba el Codice dei Contratti Pubblici,
también contempla expresamente ambas figuras y reconoce expresamente el derecho
subjetivo del contratista a la renegociacién del precio del contrato cuando sobreviene
un riesgo imprevisible que rompe el equilibrio originario del contrato. Algtn autor
ha propuesto ampliar la libertad de pactos y asignacién de riesgos de acuerdo con el
articulo 34,1 de la LCSPP.

En todo caso, hay que atender a las reiteradas llamadas de los concesionarios, en
el sentido de reformar el marco normativo actual y la jurisprudencia que lo aplica,
para poder seguir contando con sus aportaciones necesarias para el logro de fines de
interés general.

de Andalucia «Informe 6/2024, de 14 de marzo, sobre la aplicabilidad de la doctrina del riesgo impre-
visible, enlazada a la del “rebus sic stantibus”, para restablecer el equilibrio econémico de contratos de
servicios intensivos en mano de obra, como consecuencia del incremento sobrevenido de las condi-
ciones salariales de los trabajadores por causa del cambio en el convenio colectivo aplicable durante la
ejecucion del contrato publico», en el que el érgano consultivo lleva a cabo una interpretacién amplia
de la teorfa del riesgo imprevisible y defiende su aplicacién por el incremento de los costes salariales.

'8 Tomo también estas referencias del mismo trabajo de Cano Camros, T. citado en la nota 18.

' FERNANDEZ FARRERES,G. op.cit. pdg. 82.
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1. INTRODUCCION. EXPERIENCIAS MAS ALLA
DE LA LEY DE MOVILIDAD SOSTENIBLE

Las plataformas digitales se estdn convirtiendo progresivamente en los nuevos
gestores publicos de los servicios de movilidad (Tarrés, 2021b). Una fraccién impor-
tante de los servicios que se pueden reservar a través de estas plataformas, y cada vez
mds importante, son los servicios de movilidad compartida, definidos como «servi-
cios consistentes en la puesta a disposicién de las personas usuarias de vehiculos para
su alquiler sin el conductor o la conductora por periodos de tiempo normalmente
cortos» (Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible, 2024). Dentro de la movilidad

*  Trabajo realizado en el marco del Proyecto «Nuevas Regulaciones en el Transporte Urbano de

Personas y Mercancias en un Entorno Digital - NURETU» (PID2023-1496120B-100), concedido
por la Agencia Estatal de Investigacién.
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compartida, el segmento mds utilizado en desplazamientos urbanos es la micromo-
vilidad eléctrica (powered micromobility), que se caracteriza por estar parcial o to-
talmente electrificada, pesar menos de 227 kg y tener una velocidad limitada de
48 km/h (SAE International, 2019). Asi, los servicios que cumplen estas definiciones
en las ciudades espanolas son servicios de patinetes eléctricos compartidos (e-scooter
sharing services), bicicletas eléctricas compartidas (bikesharing services) o ciclomotores
eléctricos compartidos (moped-style scooter sharing services).

Durante la década de los 2000, de la mano del sector puablico, en Europa apare-
cieron los primeros servicios de bicicleta ptblica compartida en estaciones (docked
services), y rdpidamente se expandieron por Norteamérica (Parkes et al., 2013; Sha-
heen et al., 2010). A partir del 2016, en dos ciudades chinas nacieron los servicios de
bicicleta sin estacién (free-floating), gracias al impulso del sector privado y su facili-
dad de financiacién con fondos de capital riesgo (venture capital) (Chen et al., 2020;
Ghosh & Zhao, 2019). Este modelo se expandié rdpidamente por todo el mundo,
donde ademds se complementaron con otros servicios de micromovilidad electrifi-
cada (patinetes y ciclomotores) (Fishman & Allan, 2019; Galatoulas et al., 2020).

Numerosas investigaciones han analizado como la micromovilidad compartida
puede lograr las community goals (Litman, 2021), pero todavia no se ha abordado
con suficiente profundidad cudles son las regulaciones que mejor permiten el cum-
plimiento de estos objetivos. Ante esta carencia, las ciudades espafiolas (y europeas)
estdn aplicando regulaciones muy diversas (Bach Coma et al., 2023), que general-
mente buscan limitar el nimero de vehiculos en la calzada para preservar el preciado
y disputado espacio ptblico. La regulacién puede materializarse en forma de licencia o
de autorizacién, y se puede otorgar mediante un sorteo, por criterios de puntuacion
o de forma equitativa entre todos los solicitantes. Existen ciudades, que incluso no
se han planteado una regulacién estricta y han dejado que fuera el mercado quien
posibilitara la libre competencia entre empresas. Otras ciudades, directamente han
prohibido el desarrollo de la actividad econémica de estas empresas. Paris, por ejem-
plo, celebré una consulta para que fueran los ciudadanos quienes decidieran mantener
o no el servicio de patinetes eléctricos compartidos. El resultado fue rotundo: un 89
por 100 de los votos fueron contrarios a los patinetes, acabando asi con mds de cua-
tro afios de servicio en la ciudad del Sena (Bach Coma, 2023).

Los operadores, por su parte, a estas alturas han entendido que el periodo de no
regulacién (laissez faire) ya ha vencido, y también estdn adoptando diferentes posi-
ciones que pasan por defender modelos regulatorios favorables. Ademds, su voz es
cada vez més influyente en las decisiones que toman las instituciones publicas (Huré,
2022). Los organismos garantes de la competencia también se han pronunciado, por
ejemplo la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO) ha recordado que cual-
quier regulacién tiene que garantizar la libre concurrencia (ACCO, 2021). Ante tan-
ta confusion, la armonizacién de regulaciones y la existencia de un marco normativo
claro que ofrezca seguridad juridica es una demanda tanto de los ayuntamientos —
que se encuentran con dificultades para confeccionar una buena regulacién—, como
por parte de los operadores privados, —que tienen que adaptarse a la regulacién de
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cada nueva ciudad en la que quieren ofrecer el servicio—. Han pasado casi diez anos
que estos gadgets forman parte del paisaje urbano de nuestras ciudades, y todavia hoy
estamos en un periodo de aprendizaje.

El objetivo de este articulo es ofrecer una visién de los principales modelos de
regulacién de los servicios de micromovilidad compartida free-floating que han exis-
tido (y existen) en las ciudades espafiolas (y algunas europeas) en la tltima década,
y describir sus principales caracteristicas, asi como los riesgos que ha comportado
para el desarrollo del servicio. Como no existe, por el momento, ninguna ley esta-
tal que establezca un marco regulador, y que permita a los entes locales regular los
servicios de micromovilidad compartida con seguridad juridica, como si que sucede
en Francia (Tarrés, 2021?) tras la aprobacién de la LOM (LOI n° 2019-1428 du 24
décembre 2019 d’orientation des mobilités, 2019a), este articulo pretende razonar
los beneficios y problemiticas de cada modelo, y ser una contribucién que permita a
los policy makers de las zonas urbanas orientar mejor sus futuras regulaciones.

Ni siquiera la futura Ley de Movilidad Sostenible, en tramitacién parlamentaria
desde febrero de 2024, parece que vaya a ejercer ese rol, mds ocupada en otras cues-
tiones y que dejan las preocupaciones inmediatas de los ayuntamientos a su libre
regulacién. No solo esto, sino que, ademds, la Ley todavia quiere otorgar mds respon-
sabilidades a los entes locales, puesto que reconoce que la provision y planificacion
de servicios de transporte de viajeros y servicios deberd avanzar hacia un enfoque
mds ambicioso que el escenario actual («apostando por politicas pitblicas que integren
los servicios tradicionales de transporte piiblico, por carretera y ferrocarril, con los nuevos
servicios de movilidady», o «apostando por la intermodalidad y por la posibilidad de ges-
tionar de manera integrada servicios e infraestructuras de transporte»). Asi, el proyecto
de Ley pide a las administraciones extender y mejorar los sistemas publicos y priva-
dos de alquiler de bicicletas y otros vehiculos de movilidad personal o compartida,
incorporandolos a barrios periurbanos y otros nodos como los intercambiadores de
transporte interurbano. En concreto pide que las administraciones establezcan me-
didas de apoyo y subvenciones, favoreciendo la armonizacién e interoperabilidad de
los sistemas y sus tarjetas y titulos de uso para orientarse a un cardcter intermodal o
integrado. Las ideas pueden ir en la buena direccién, pero la Ley no da herramientas
concretas en como deberfa materializarse a nivel regulatorio. Este articulo pretende
ahondar sobre estas lagunas.

2. LA REGULACION: EL EQUILIBRIO PARA GOBERNAR
LA MICROMOVILIDAD COMPARTIDA

Desde el principio, muchos de estos servicios irrumpieron en el entorno urbano
sin haber establecido previamente una comunicacién con las autoridades locales.
Frente a la novedad inicial, la ciudadania, la opinién publica y los responsables poli-
ticos observaron algunas de las numerosas externalidades negativas (abuso del espacio
publico, siniestralidad, abandono de vehiculos, etc.), que hicieron incuestionable la
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necesidad de una intervencidon publica mediante nuevas regulaciones que especial-
mente atendieran a un uso ordenado del dominio puablico. Esa anarquia debia orde-
narse mediante los cldsicos instrumentos de intervencién administrativa para el uso
comun especial del dominio publico municipal. Es decir, abriendo a la colaboracién
privada un nuevo mercado al que acceder mediante la licitacién publica.

Asi, los ayuntamientos ya disponian de herramientas legales para regular o inter-
venir administrativamente sobre estas actividades. No obstante, el principal reto, y el
menos visible, era que esta regulacion permitiese el equilibrio justo entre operadores
privados, administraciones locales y personas usuarias, con intereses a menudo anta-

génicos (Tabla 1)

Tabla 1. Intereses perseguidos por cada actor que interviene
en la actividad de la micromovilidad compartida

. Administraciones .
Operadores privados Personas usuarias
locales
Viabilidad econémica Coste-beneficio Servicio de calidad
razonable

Aceptacion social Precio asequible

Eficiencia en el uso del espa-
cio publico

Justicia social

Equidad territorial
Sostenibilidad ambiental

Seguridad vial

Juridicamente ficil de im-
plantar

Fuente: Elaboracién propia

Los operadores privados, como cualquier empresa mercantil, persiguen el princi-
pio de maximizar sus beneficios, o como minimo, asegurarse su viabilidad econémi-
ca. Preservar la imagen corporativa y asegurarse una buena aceptacién social también
formarfa parte de sus intereses. Al final, campanas como las que sucedieron en Bar-
celona, donde se «confiscaron» y «sortearon» bicicletas compartidas, denunciando
el uso del espacio publico de estos vehiculos privados (Congostrina, 2018), podian
suponer pérdidas importantes, por tener que reemplazar vehiculos vandalizados por
los «activistas».

Las administraciones locales, por su parte, deben velar por minimizar las externa-
lidades del servicio, y encontrar un coste-beneficio razonable. A su vez, por la limita-
cién de recursos técnicos de su plantilla, intentard una regulacién que juridicamente
sea fdcil de aplicar y no requiera de excesivos recursos. No obstante, para estable-
cer una regulacién eficiente y favorecedora de la competencia, esta debe basarse en
los principios de necesidad y proporcionalidad, de minima distorsién (justificaciéon
de los instrumentos utilizados), de eficacia, de transparencia y de predictibilidad
(ACCO, 2021). El principio de necesidad conlleva una justificacién por alguna ra-
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z6n imperiosa de interés general o un fallo de mercado y basarse en una identifica-
cién clara de los fines perseguidos. El principio de proporcionalidad significa que
es la iniciativa mds adecuada y que no existen otras alternativas menos restrictivas o
distorsionantes para la actividad econémica (Garcia Pereda et al., 2024).

Por dltimo, no se debe olvidar que, si se quiere que el servicio se desarrolle, las
personas usuarias deben encontrar la utilidad a este medio transporte. Ellas serdn
exigentes en cuestiones como la calidad del servicio y al precio. Una buena regulacién
deberd posibilitar estos principios. Los pliegos deberian ponderar el precio ofertado
al usuario, para garantizar que este sale beneficiado (Garcia Pereda et al., 2024).

2.1. Los operadores privados. Aportando innovacién y servicio

La mayoria de los operadores de micromovilidad compartida de servicios free-
floating son empresas de reciente creacién y nacieron en la categoria de empresa
emergente (o startup, si se utiliza el término anglosajén). Su férmula mds habitual de
financiacién ha sido a través de los fondos de capital riesgo (venture capital); un tipo
de fondo de capital privado focalizado precisamente en las empresas que estdn en su
etapa inicial y con un potencial de crecimiento elevado (Mazzucato, 2014, p. 107).
No obstante, en 2024 muchas de ellas han pasado ya a una etapa de madurez.

El cardcter innovador, incluso disruptivo, inherente a la mayoria de los operado-
res es practicamente incuestionable. La tecnologia les permite controlar a distancia
la velocidad de circulacién o identificar cuando un patinete estd en desuso. Pero el
mérito real de los operadores de micromovilidad compartida no es haber creado esta
tecnologia, sino haber sido capaz de integrar distintos avances tecnoldgicos en un
tinico vehiculo o servicio, del mismo modo que Apple fue capaz de integrar las in-
novaciones del momento en su iPhone o iPad (Mazzucato, 2014, p. 164). En el caso
particular de la micromovilidad compartida, las tecnologias que han permitido su
creacién son la micro y nano electrénica, los semiconductores, la fotdnica, la cudn-
tica, el Internet de las Cosas, los sensores, las baterias de iones de litio, las energfas
limpias, la nube, el blockchain, la conectividad, el GPS, el teléfono inteligente, el Big
Data, la inteligencia artificial, la ciberseguridad o la Insurtech (Horace Dediu, 2021;
Unitat d’Estrategia i Intel-ligencia Competitiva d’ACCIO, 2022; Weiss et al., 2015).

Pero ante la fascinacién de la tecnologia, los gobernantes no deben dejar de pre-
guntarse si estos operadores son los «faux-semblants de la mobilité durable», en pala-
bras de Reigner & Brenac (2021), es decir, si el fin de la tecnologia es para servir a los
principios de movilidad sostenible, o para vestir mejor su greenwashing, y si realmen-
te aportan innovacién, o simplemente son una palanca del «capitalismo urbano».
Ademds, la financiacién mediante venture capital y la busqueda de escalabilidad, ha
facilitado que a menudo algunas de estas empresas sigan la estrategia del winner takes
all (Mangeart, 2023), donde una empresa intenta apoderarse de todo el mercado,
con formas agresivas (caso de Uber en algunas ciudades), pudiendo propiciar una
situacién monopolistica u oligopolista. Hoy en dia ya son empresas multiciudad
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(operan en muchas ciudades), multiservicio (operan o cooperan para ofrecer distin-
tos servicios —rvidehailing, bici compartida, patinete compartido, etc.—) y transna-
cionales (su modelo de negocio es global y son competitivas porque se aprovechan de
las economias de escala).

2.2 Las administraciones locales. Velando por el espacio piblico

El actual contexto de crisis climdtica, cuestionamiento de los materiales fésiles-
energéticos y persistencia de bajos niveles de calidad del aire en zonas urbanas, obliga
a las ciudades a repensar su presente y futuro mds inmediato. Parte de la solucién a
estos desafios pasa por avanzar en la descarbonizaciéon de la movilidad, apostar por
modelos urbanos que favorezcan los desplazamientos de proximidad e iniciativas que
permitan la transicion hacia formas de movilidad mds sostenibles y saludables. Si los
operadores no son capaces de justificar la alineacién de sus servicios a estos retos,
dificilmente se justificarin y podrdn fructificar sus modelos de negocios.

Ademds, cada ciudad no estd «sola» ante la negociacién con los operadores que
quieren brindar sus servicios en su espacio publico. Las ciudades «hablan entre
ellas», a través de distintos foros donde pueden compartir sus desafios y los me-
canismos para resolverlos. A escala europea, existe, por ejemplo, la red POLIS, de
cooperacién para soluciones innovadoras en el dmbito del transporte y la movilidad.
A nivel global, algunos de los logros son la constitucién de la United Cities and
Local Governments o la institucionalizacion de la World Assembly of Local and Re-
gional Governments, con un cardcter mds bien simbdélico (Galceran-Vercher, 2022).
Sin embargo, las alianzas que las ciudades han ido forjando con otros actores de la
escena internacional, estin adquiriendo una visibilidad significativa y muestran un
potencial considerable para movilizar recursos y generar cambios (Ferndndez de Lo-
sada, 2022). Los operadores no deben menospreciar su poder e influencia, porque,
ademds, estdn atentas a lo qué sucede en otras capitales, y especialmente en las mds
grandes. La prohibicién de los servicios de patinete compartido en Paris desencade-
n6 que meses mds tarde, también siguieran ese camino Barcelona y Madrid.

La condicién de los vehiculos eléctricos, con muchas externalidades negativas
que los vehiculos de combustién (menos emisiones de CO,, menos ruido, menos
emisiones de microparticulas perjudiciales para la calidad del aire, etc.) es una baza
ganada por los operadores.

La otra principal reclamacién de las administraciones es la preservacion del es-
pacio publico. De hecho, el objetivo final de las aproximaciones regulatorias a las
actividades de alquiler temporal de vehiculos es regular el uso del espacio ptblico que
hacen estos operadores (Garcia Pereda et al., 2024). Un espacio no solo fisico, si no
también simbdlico y politico (Veldsquez, 2015). Un espacio muy tensionado, donde
se desarrolla la vida urbana y en el que deben convivir los distintos modos de trans-
porte. Un espacio tradicionalmente apropiado por el vehiculo privado motorizado
(circulando y aparcando), y que actualmente estd en pleno debate en su redistribu-
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cién. Las ciudades estdn ganando mds espacio para el peatén y la bicicleta, y estdn
reduciendo el aparcamiento de motos en la calzada y acera. La eficiencia en el uso
del espacio publico es un valor importante al que hay que atender en el momento de
otorgar licencias a los operadores de micromovilidad compartida.

2.3. Elementos sujetos a colaboracién publico-privada

La colaboracién publico-privada (CPP) podria definirse, a grandes rasgos, como
una colaboracién entre organizaciones publicas y privadas, en las que los asociados
comparten informacidn, recursos o capacidades para conseguir unos resultados que
cada una de ellas no podrian alcanzar por si mismas (Crispeels et al., 2018). La CPP
es uno de aquellos conceptos inconcretos en los que cabe encajar maltiples figuras
juridicas y formas de actuacién administrativa. En definitiva, a menudo, se entiende
simplemente como la politica o la actitud de fomentar el didlogo y la cooperacién con-
tinuada con la sociedad civil (con las organizaciones sociales y las empresas) a la hora
de afrontar la gestién de los asuntos publicos (Dorrego, 2024). En el caso de los ser-
vicios de micromovilidad compartida, existen numerosos elementos que justifican la
necesaria sinergia entre el sector publico y el privado —una relacién juridica a largo
plazo— para el buen desarrollo y la gestién del servicio (Tabla 2).

De entrada, es importante destacar que hay tres cuestiones en las que el sector
privado necesita la sinergia del sector publico (seguridad vial y seguridad frente al
vandalismo, Mobility as a Service y aparcamiento) mientras que hay otras tres cues-
tiones en las que es el sector ptblico quien necesita de la sinergia del sector privado
(gestion de los datos, equidad social y drea de operacién). En efecto, tanto la figura
de un estado emprendedor (Mazzucato, 2014) como la colaboracién piblico-privada
a través de una regulacién como la sostenibilidad ambiental, llevan a una situacién
de win-win, en la que los operadores privados pueden preservar su sostenibilidad
econdmica y las administraciones publicas tienen la capacidad de decidir las caracte-
risticas de prestacion del servicio que garanticen su interés ptblico. A continuacién,
se profundiza mds sobre cada uno de los elementos sujetos a regulacién.

Tabla 2. Principales sinergias entre sectores, y elementos sujetos
a colaboracién publico-privada de la micromovilidad compartida

Sector publico exige al sec- | Sector privado necesita del .
: o1 Win-win
tor privado sector publico
Area de operacién Seguridad vial y seguridad Estado emprendedor

Equidad social frente al vandalismo Sostenibilidad ambiental
Mobility as a Service

Gestién de los datos Regulacién

Aparcamiento

Fuente: Elaboracién propia
a) Area de operacion. En la definicién de un drea de operacién también es la ad-
ministracién quien debe definirla al operador privado, y deberia hacerlo atendiendo
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a criterios de equidad territorial. Cuando los operadores ofrecen el servicio asumien-
do tnicamente criterios — intereses— propios, las zonas mds periféricas de la ciudad
quedan excluidas del servicio, como se ha visto en Barcelona (Bach Coma ez al,
2023) o en otras siete ciudades espanolas (Arias-Molinares e /., 2021). También
podrin definirse no-parking zones (Moran et al., 2020), zonas de estacionamiento
prohibido en el interior de cada drea de operacién por tratarse de dmbitos con escaso
aparcamiento. Incluso, y para el caso de los patinetes eléctricos compartidos, la tec-
nologfa permite definir slow speed zones, que son espacios que cuando son cruzados
por un patinete, estdn programados para que reduzcan automdticamente su veloci-
dad de circulacidn.

b) Equidad social. En las cuestiones de equidad social, también es la adminis-
tracién quien debe exigir al operador el cumplimiento de unos criterios minimos. La
preocupacién por la equidad (justicia distributiva) se relaciona en cémo las institu-
ciones y la legislacién dan forma a las desigualdades sociales y econémicas entre sus
miembros (Pereira & Karner, 2021). Sin embargo, a menudo, incluso la administra-
cién tiene dificultades para cuantificar cuando una politica ptblica asume criterios
de equidad social. De hecho, una politica que garantice la equidad social deberfa ser
aquella que permita la accesibilidad a los servicios esenciales (educacidn, trabajo,
salud, compras, ocio, etc.) a todos. Stanley & Lucas (2008) ya se cuestionan el modo
en que el transporte publico puede ofrecer esta equidad social, pero con mds dificul-
tades se ha recogido cémo puede ayudar a ella la micromovilidad compartida. En este
sentido, es interesante el ejemplo del sistema de bicicleta pablica Zembici de Bogotd,
que pone a disposicién 150 monocletas (un complemento que se acopla en la parte
delantera de la silla de ruedas) para persones con discapacidad motora, y 150 bicis
con cajon, unos vehiculos de dos ruedas que permiten cargar hasta 100 kilogramos
de peso (Alcaldia de Bogotd, 2022).

¢) Cesion de datos. Una cuestién muy relevante, y clave, es la que se refiere a la
gestién y cesion de datos. ITF (2023) plantea hasta cinco posibilidades de acuerdos
publico-privados para que las empresas privadas puedan comunicar los datos a las
autoridades publicas: asociaciones de datos publico-privados (1); asociaciones de da-
tos publico-ciudadanos (2); intercambio obligatorio de datos (3); nuevo modelo de
intercambio de datos (4); y datos abiertos (5). Sea cual sea, los datos deben permitir
a los planificadores y responsables publicos tomar decisiones informadas y también a
los investigadores modelar los efectos de diversas politicas de transporte (D’Agostino
etal., 2019). Una vez se consigue resolver las cuestiones de privacidad y se han anoni-
mizado los datos de cardcter personal, las administraciones deben poder trabajar con
datos de calidad y precisidn, y conocer dénde se concentran la mayoria de los despla-
zamientos, en qué franjas horarias o qué perfil de usuario utiliza estos servicios. Los
datos privados deben contribuir a mejorar la sociedad y no deben entenderse como
generadores de beneficios corporativos, sino como un recurso para generar servicios
publicos de mayor calidad (Mazzucato, 2014).

d)  Seguridad vial y sequridad frente al vandalismo. Los operadores no tienen ca-
pacidad ni estdn autorizados para controlar que los usuarios de sus vehiculos circulen
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de acuerdo con las normas de circulacién. Tampoco pueden contratar vigilantes para
que velen por la integridad de sus vehiculos en la via pablica. Ante esta realidad, la
solucién pasa inevitablemente por la colaboracién entre administraciones locales y
operadores privados. Uno de los mecanismos mds eficaces implica establecer canales
directos entre la policia y los operadores para agilizar los trimites cada vez que se
produce un acto vanddlico (robos de casco o baterias, entre los mds comunes). La
identificacion de problemdticas y conductas de riesgo mds comunes por los usuarios
de la moto eléctrica también puede facilitar campanas de seguridad vial mds focaliza-
das, evitando siniestros futuros con estos medios. Ademds, en el caso de los patinetes
eléctricos, la DGT ha creado una certificacién que exige unos niveles minimos de
calidad y durabilidad de los vehiculos (DGT, 2024). Las marcas que quieran que
sus vehiculos puedan circular a Espafa a partir de 2027, deberdn cumplir con unas
caracteristicas técnicas. Los operadores de patinetes compartido también deben ir
adaptando su flota si quieren seguir operando en nuestro pais.

¢) Integracion en una Mobility as a Service (MaaS). El Proyecto de Ley de Movili-
dad Sostenible (2024) marca la direccién: «la digitalizacion y el avance tecnoldgico son
una gran oportunidad para la transformacion y la mejor conexion entre infraestructura,
servicio y ciudadanos». Por tanto, es crucial integrar los servicios de micromovilidad
compartida en servicios Maa$S. Se trata de canales digitales tinicos, en que el usuario
puede planificar, reservar y pagar las distintas modalidades de servicios de movilidad
(Smith & Hensher, 2020), tanto los servicios de transporte publico tradicionales (co-
lectivos, pero también taxi o VIC) como los servicios de movilidad compartida més
emergentes (Fioreze et al., 2019). El dilema de la regulacién consiste en determinar
qué grado de integracién debe fomentarse. El primer nivel serfa el de solamente plan-
ning, que incluye la disponibilidad de informacién en tiempo real de los distintos
modos de transporte y la posibilidad de consultar y calcular itinerarios en platafor-
mas digitales. El segundo nivel anade el ticketing, que permite la compra de billetes
de transporte multi-operador. Un tercer nivel amplia con el pricing, que transforma
un sistema tarifario segin operador, a un abono de movilidad y mecanismos de com-
pra personalizados. Finalmente, el dltimo nivel (fully integrated), da la posibilidad de
incluir incentivos econémicos para promocionar la movilidad sostenible y los des-
plazamientos en hora valle, asi como subsidios para colectivos especificos (jévenes,
trabajadores, colectivos vulnerables, etc.)

f)  La competencia de aparcamiento es municipal (articulo 25.1g, Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local), y se pueden tomar distintas
decisiones para incentivar o desincentivar el uso de estos servicios. Para empezar, el
aparcamiento fuera de la via puiblica es una opcién rechazada por parte de los opera-
dores. De hecho, la no continuidad de las estaciones de Bicing eléctrico dentro de los
aparcamientos subterrdneos es un indicio de que este modelo no resulté funcional.
El otro debate se mueve en si los ayuntamientos deben marcar plazas exclusivas (y
prioritarias) para estos operadores en la via publica, o si bien estos deben compartir
el espacio con el resto de los vehiculos de uso privado. En Barcelona, donde las bi-
cicletas free-floating comparten espacio con el resto de bicicletas privadas, se estima
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que representan el 8 por 100 del parque en anclajes de la via publica (Honey-Rosés
et al., 2023).

g2)  El estado emprendedor es una expresién de éxito acunada por Mariana Maz-
zucato, en su libro «E estado emprendedor: Mitos del sector piiblico frente al privado»,
donde se subraya el papel estratégico de la inversién publica en procesos de innova-
cién tecnoldgica, y la necesidad de construir colaboraciones publico-privadas en las
que se mantenga la salvaguarda del interés colectivo. En definitiva, la administracion
tiene interés en desarrollar tanto su industria mds clésica (como podrian ser las fac-
torfas de motos), como su sector mds innovador (la industria del vehiculo eléctrico
es estratégico). Precisamente, una de las cuestiones que podria haber decantado la
balanza para dar el impulso metropolitano de la moto eléctrica compartida de Barce-
lona fue la sinergia que suponia la reindustrializacién de las factorias de motos eléc-
tricas tanto espanolas como europeas. El Area Metropolitana de Barcelona (AMB)
quiso destacar en su presentacién del nuevo servicio en 2024, que de los nuevos
operadores de moto eléctrica compartida, dos fabricaban sus vehiculos en Catalufia,
uno en Alemania y otro en Italia (AMB, 2024). Y la cuota china también estaba, con
el quinto operador. Las dos empresas situadas en Cataluna se sirven de las fibricas de
Silence, en Molins de Rei y Sant Boi de Llobregat (Garcia, 2020). Un ejemplo, de
manual, de c6mo se ejerce el Estado Emprendedor en pleno siglo XXI. Es mds, em-
presas como Cooltra, Donkey Republic, Bolt o CityScoot han recibido ocasionalmente
apoyo financiero ptblico para desarrollar su actividad estratégica e innovadora (Bach

Coma, 2024).

h)  Sostenibilidad ambiental. En una sociedad concienciada en las cuestiones
ambientales, los operadores son también sensibles a estas cuestiones. Cobra impor-
tancia tanto la propia fabricacién de los vehiculos (porcentaje alto de componentes
reciclables, vehiculos ligeros con poco material, durabilidad de sus componentes),
como la propia operativa (carga de la baterfa con energia renovable, optimizacién
de la logistica de redistribucién para reducir desplazamientos con tarifacion flexible
que impulse a los usuarios redistribuir la flota), como también la gestién de residuos
(compromiso de promover la reparacién de vehiculos antes que su sustitucién por
nuevos, poniendo el foco en la economia circular. En este sentido, estos criterios
fueron objeto de valoracién para seleccionar los operadores de patinetes compartido
de Sevilla (Ayuntamiento de Sevilla, 2020).

3. CARACTERISTICAS Y RIESGOS DE LOS MODELOS
DE REGULACION IMPLANTADOS.

La CPP tiene siempre tres elementos consustanciales: (i) una relacién, contractual
o institucional, de largo plazo, (ii) la financiacién del proyecto por el operador pri-
vado y (iii) una distribucién de riesgos entre la entidad ptblica y el operador privado
(Dorrego, 2024). En los préximos apartados se describen distintos modelos de re-
lacién contractual o institucional que han adoptado diferentes metrépolis europeas.
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En la mayoria de los casos, los pagos no los realiza la propia entidad publica, si no
que lo realizan los usuarios del servicio (pago por uso).

3.1. Modelo Barcelona: nimero de vehiculos limitado,
nimero de operadores ilimitado.

Este modelo se implanté inicialmente en la regulacién de motos y bicicletas com-
partidas de Barcelona (Ajuntament de Barcelona, 2019), y no tiene referencias pa-
recidas en otras ciudades europeas. La regulacién restringe el niimero de vehiculos
con licencia (1 vehiculo = 1 licencia) con la finalidad de garantizar una ocupacién
mdxima del espacio publico. Incluso, es mds restrictiva en la zona central de la ciudad
—Ilugar donde el espacio publico es mds frigil—, donde exige a los operadores que
no concentren més del 50 por 100 de la flota. No obstante, la regulacién no limita
el nimero de operadores que pueden solicitar una licencia, porque se considera que
no se puede limitar la libertad de una empresa a desarrollar su actividad econémica.

Limitar el nimero de operadores puede restringir de forma desproporcionada la
competencia, pues impide la entrada en el mercado de nuevas empresas y reduce los
incentivos a competir de las ya existentes. Y no parce una restriccion justificada por
razones imperiosas de interés general (como si lo estdn en ciertos casos las limitacio-
nes sobre el nimero de vehiculos, que impactan sobre las externalidades emitidas por
estos) (Garcia Pereda et al., 2024).

El resultado es que cuantos mds operadores opten por tener licencias, menos ve-
hiculos por operador. Para evitar una situacién monopolistica, un mismo operador
puede obtener un méximo de un tercio de las licencias totales, de modo que se fa-
vorece que como minimo se presenten tres empresas. Las licencias son temporales
e intransmisibles (no se pueden vender y especular con ellas) para evitar errores del
pasado, como las licencias de taxi, de pisos turisticos, etc., y con una duracién que
acostumbra a ser de tres anos (con una prérroga de un ano mds). Los operadores de-
berdn satisfacer una tasa por la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico municipal. En definitiva, la administracién no paga al operador para
qué realice esta actividad, puesto que no lo considera un servicio de transporte, sino
que Gnicamente estd regulando el uso que estos operadores hacen del espacio publico.

Los principales riesgos derivados de una regulacién de este tipo son tres: (i) nd-
mero excesivo de operadores, (ii) aparicién de operadores oportunistas y (iii) incum-
plimiento de la regulacién. En el caso de Barcelona, llegaron a presentar solicitud de
licencia hasta 28 empresas, aunque al final solo se otorg licencias a 12 operadores,
significando que cada operador se quedé con 630 licencias (esto en un momento
en que ya habia operadores en servicio, con mds de 1.200 vehiculos en la calle). Al
obtener licencias sin tener que justificar ni experiencia previa, se presentaron szart-ups
sin solvencia ni bagaje, algunos incluso alquilaban vehiculos a la empresa de la com-
petencia. Incluso se llegaron a solicitar licencias para no dejar prosperar otros opera-
dores mds solventes del sector. Esto pudo suscitar una cierta picaresca consistente en
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que hubiese operadores que tenfan mds vehiculos en la calle que los que declaraban
ante las administraciones, habiendo poca inspeccién por parte de estas tltimas.

Curiosamente, después de cuatro anos de servicio, en 2024 ya solo existian tres
operadores en servicio. Aquellos que no habian sido capaces de conseguir un negocio
viable, fueron desapareciendo progresivamente. Aun teniendo este procedente de
atomizacion del mercado, en 2024, el ayuntamiento volvi6 a abrir una convocatoria
para otorgar nuevas licencias de bicicletas compartida free-floating. No se modificé
el reglamento, y se volvié a cometer el mismo error: se adjudicd provisionalmente
licencias a siete empresas de bicicleta compartida (Ajuntament de Barcelona, 2024).
Un hecho que demuestra, otra vez, la necesidad de dotar de mds herramientas y
conocimiento a las administraciones locales para regular el sector, sin perjudicar ni a
usuarios ni a operadores.

3.2. Modelo Paris: una regulacién basada en numerus clausus

El segundo modelo es vigente actualmente en distintas ciudades francesas, como
en Paris (Ville de Paris, 2021), bajo el umbral de una ley nacional (LOI n° 2019-
1428 du 24 décembre 2019 d’orientation des mobilités, 2019b), pero también se
ha implantado a Amsterdam con una prueba piloto de dos anos (Gemeente Am-
sterdam, 2022). Igual que en el modelo anterior, se limita el nimero de vehiculos
mdximos con licencia, con la finalidad de preservar el espacio puablico. No obstante,
en este caso también se limita el nimero de operadores (numerus clausus) basindose
en unos criterios técnicos, que acaba garantizando un buen nivel de servicio para los
usuarios y una viabilidad econémica para los operadores.

Los principales riesgos derivados de una regulacién de este tipo son dos: (i) si-
tuacién monopolista u oligopolista, y (ii) procesos de seleccién que pueden llevar a
situaciones de corrupcién. En el primer caso, disponer de pricticamente la totalidad
del mercado, puede llevar a una distorsién de los precios (price setting), que sea con-
traria a los intereses de los usuarios. También puede desincentivar la reinversién y la
innovacién o no ser tan exigentes en los niveles de calidad del servicio. En Estados
poco democriticos, si los criterios de seleccién son poco transparentes, pueden ter-
minar ddndose al circulo de contactos del licitador. Por eso es importante acordar
qué factores deberfan valorarse en una licitacién de este tipo.

3.3. Modelo Berlin: una laissez faire policy

El tercer modelo ha sido el predominante en ciudades como Madrid o Berlin du-
rante mucho tiempo, hasta que se dieron cuenta de que al final, era inevitable regular.
Berlin esperé hasta el ano 2024 (Berliner Zeitung, 2023), y Madrid otorgé licencias el
2023, pero lleg6 incluso a prohibirlas a finales de 2024 (Casado, 2024). Anteriormen-
te, toleraba estos servicios y solo habia modificado ligeramente su ordenanza de movi-
lidad, para salvaguardar minimamente el espacio publico (Ordenanza 10/2021, de 13

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



ELEMENTOS Y MODELOS DE REGULACION DE LA MICROMOVILIDAD COMPARTIDA. UN... 267

de septiembre, por la que se modifica la Ordenanza de Movilidad Sostenible, 2021).
Este modelo se caracteriza por la ausencia de regulacién (laissez faire policy), mds alld
de un didlogo abierto entre operadores y administracién local para tratar los temas
mds importantes, como las normas de aparcamiento o las politicas de seguridad vial.

Los principales riesgos derivados de una regulacion de este tipo son tres: (i) pro-
blemas de saturacién del espacio publico, (ii) percepcién negativa de los ciudadanos
sobre estos servicios provocada por esta saturacién, y (iii) distribucién territorial de la
oferta desigual. De hecho, fueron precisamente los primeros dos riesgos los que llevé
finalmente a los gobiernos de Madrid y Berlin a hacerse marchar tras, y terminar
proponiendo una regulacién. En cuanto a la distribucidn territorial de la oferta, Bach
Coma et al. (2023) explican como en el caso de los servicios de moto compartida
de Barcelona, antes de la regulacién el servicio se centraba bdsicamente en la zona
central de la ciudad, y a partir de la regulacién se consiguié dar cobertura a practica-
mente el 80 por 100 de todos los residentes, obligando a los operadores a expandirse
por los barrios més periféricos.

3.4. Modelo Barcelona metropolitana: un sorteo flexible.

Un tltimo modelo ha sido el propuesto por el Area Metropolitana de Barcelona
en la regulacién de la moto eléctrica compartida, una vez se extinguieron las licen-
cias de Barcelona. Para no cometer los mismos errores del pasado, en este caso, esta
administracién ha propuesto hacer un sorteo entre todos los aspirantes a obtener
licencia. De este modo, se limitaba el nimero de vehiculos con licencia (para pre-
servar el espacio publico) pero no se restringfa el acceso a ningtin operador. Ademis,
cada licencia equivale a un nimero limitado vehiculos, y en cada convocatoria, se
estipula el ndmero de licencias a otorgar. Para impedir que operadores oportunistas
solicitaran una licencia, se obliga a justificar a los operadores experiencia previa por
un tiempo superior a un afio, con una flota de mas de 500 vehiculos, en una ciudad
de mds de 250.000 habitantes. Las licencias también son temporales (vigencia de 2
afos, prorrogables a dos afos mds) y no transmisibles, y estdn sujetas a una tasa por
su gestion, a otra tasa municipal por el aprovechamiento especial de dominio publico
y a un aval para asegurarse el buen cumplimiento de la normativa y el desarrollo co-
rrecto del uso de la licencia. Segtin las bases, aplicar un régimen de tarifas abusivas o
discriminatorias es una infraccién, y puede conllevar una sancién. La primera convo-
catoria impone un umbral minimo de eficiencia, es decir, que obliga a los operadores
a garantizar que cada vehiculo se mueve de mediana, como minimo una vez al dia.

El principal riesgo de este modelo es que si el nimero de empresas que solicitan
una licencia es superior al nimero de licencias establecidas en el sorteo, las empresas
que no ganen el sorteo, quedardn excluidas, y podria suponer una limitacién artificial
de la competencia en el mercado. No obstante, de momento, en la primera convoca-
toria, todos los solicitantes obtuvieron un nimero muy parecido de licencias.
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4. CONCLUSIONES. LA NECESIDAD
DE UN MARCO NORMATIVO COMUN

Los hechos antes descritos nos demuestran que ain existen bastantes incégnitas e
incertidumbres sobre cudl es la mejor manera de regular estos servicios. Si una cosa
ha quedado clara, es que la «no regulacién» ya no es una posibilidad, puesto que, a
la larga, estos vehiculos acaban suponiendo un lastre en el uso del dominio piblico.

Parece que existen mecanismos para justificar la limitacién del ndmero de vehi-
culos en el espacio publico por una razén imperiosa de interés general. El espacio es
un elemento escaso, y debe salvaguardarse ante su posible saturacién. No obstante,
:qué valor hace de umbral entre un espacio publico saturado y uno que no lo estd?
Cada ayuntamiento ha tenido que buscar su manera de justificarlo, sin existir un
valor consensuado y homogéneo a escala estatal. Desde nuestro punto de vista debe-
ria trabajarse en ello, definiendo cudles son los criterios objetivos de congestién por
ocupacion del espacio urbano, contaminacién y dafio medioambiental, deterioro de
la infraestructura, impacto sobre la seguridad y la salud publica, que se consideran
una externalidad. Asi mismo, habria que consensuar otras soluciones alternativas,
como, por ejemplo, las tasas dindmicas para la ocupacién del espacio publico para el
estacionamiento.

Por otro lado, atin no se ha encontrado una férmula juridica razonable para de-
terminar el niimero de empresas que puedan obtener una licencia en una ciudad.
Si bien las experiencias anteriores han demostrado que un mercado muy atomizado
no es favorable para los usuarios (que encontrardn pocos vehiculos de una misma
empresa a su disposicién) ni para los operadores (que dificilmente podrdn garantizar
su viabilidad econémica), el escenario contrario (pocos operadores) también puede
llevar a un escenario oligopolista, con todos sus riesgos. Sea como sea, falta un marco
normativo comtn que defina cudles deberfan ser los criterios minimos de seleccion
de una empresa que quiere ofrecer un servicio de micromovilidad compartida. Las
ciudades deberian poder disponer de un marco juridico que, con la participacién de
operadores y organismos regulatorios, les concediese un minimo de seguridad juridi-
ca que permitiera orientarlas sobre los criterios de puntuacién para valorar cuestiones
como la sostenibilidad ambiental, la operativa, la eficiencia en el uso del espacio
publico, la experiencia previa, etc. No solamente se beneficiarfan ellas al reducir la
litigiosidad contencioso-administrativa que se produce por cada ordenanza aprobada
o en cada concurso (por ejemplo, por parte de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia), sino que también darfa mayor seguridad juridica a los operadores
privados que compiten por el mercado. Conocerfan de antemano las reglas del juego
de todas las ciudades espanolas.

Mientras no exista ese marco juridico, los ayuntamientos seguirdn yendo a ciegas,
casi siguiendo el método de «ensayo y error», hasta encontrar en el tiempo aquel que
pueda resultar mejor para todos los actores implicados. De momento, las licencias
o autorizaciones que se van otorgando, tienen vigencias cortas (2 o 3 anos), porque
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parece que lo hace a modo de «prueba piloto». Pero hay ayuntamientos que incluso
han firmado convenios de colaboracién con operadores privados, como el caso del
Ayuntamiento de Murcia (Convenio de Colaboracién con el Grupo Mobility Spadi-
mur S.L., Superpedestrian Spain S.L. y Bird Rides Spain S.L., para la implantacién
del «Proyecto piloto de vehiculos de movilidad personal compartidos en Murcia».,
2023) , o el Ayuntamiento de Granada (La Gaceta de Andalucia, 2022). Si la futura
Ley de Movilidad Sostenible tampoco diera solucidn a esta necesidad, el Ministerio
de Transportes y Movilidad Sostenible deberia estar ya buscando otras vias posibles.

5. BIBLIOGRAFIA

ACCO. (2021). Recomanacions per a la regulacié de 'activitat de vehicle compartit des d’'una optica
de competencia.

Ajuntament de Barcelona. (2019, agosto 8). Regulacié del nombre i condicions d’atorgament de llicen-
cies temporals d’s comu especial del domini public per a I'estacionament de bicicletes, ciclomotors
i motocicles d’tis compartit en régim d’explotacié econdmica, al terme municipal de Barcelona.

Ajuntament de Barcelona. (2024, noviembre 25). Resolucié relativa a 'atorgament provisional de 3.975
llicéncies temporals d’tis comu especial del domini puablic per a I'estacionament de bicicletes d’ts
compartit en régim d’explotacié economica al terme municipal de Barcelona.

Alcaldia de Bogotd (2022). (s. f.). Comienza a operar el Sistema de #BicisCompartidas de Bogotd [Bro-
adcast]. https://www.youtube.com/watch?v=EFQgZ1e0zWo& t=2s

AMB. (2024, noviembre 12). Implantacié de la moto eléctrica compartida als municipis metropolitans.
Consell de mobilitat.

Arias-Molinares, D., Romanillos, G., Garcia-Palomares, J. C., & Gutiérrez, J. (2021). Exploring the
spatio-temporal dynamics of moped-style scooter sharing services in urban areas. Journal of Trans-
port Geography, 96, 103193. https://doi.org/10.1016/j.jtrangeo.2021.103193

Ayuntamiento de Sevilla. (2020). Bases técnicas para la seleccién de empresas colaboradoras en un
proyecto piloto para planificar la implantacion en la ciudad de Sevilla, los servicios de explotacién
de vehiculos compartidos de movilidad personal (patinetes eléctricos).

Bach Coma, X. (2023, abril 5). Quin futur els espera als patinets eléctrics compartits? Diari Ara. hteps://
www.ara.cat/opinio/quin-futur-espera-als-patinets-electrics-compartits_129_4669764.html

Bach Coma, X. (2024). Desigualtats territorials i regulacié en 'accés a la micromobilitat compartida. El
cas dels serveis de moto compartida a la metropoli de Barcelona [Ph.D. Thesis, Universitat Autono-
ma de Barcelona]. https://ddd.uab.cat/pub/tesis/2024/hdl_10803_692120/xbcldel.pdf

Bach Coma, X., Miralles-Guasch, C., & Marquet Sarda, O. (2023). Spatial inequalities in access to
micromobility services: An analysis of moped-style scooter sharing systems in Barcelona. Sustai-
nability.

Bach Coma, X., Marquet Sarda, O., & Miralles-Guasch, C. (2023). Assessing social and spatial access
equity in regulatory frameworks for moped-style scooter sharing services. Transport Policy. hteps://
doi.org/10.1016/j.tranpol.2023.01.002

Berliner Zeitung. (2023, noviembre 9). La administracién del Senado quiere reducir el numero de
patinetes eléctricos. Berliner Zeitung. https://www.berliner-zeitung.de/wirtschaft-verantwortung/
senatsverwaltung-will-anzahl-von-e-scootern-reduzieren-1i.21572762utm_source=weekly-recap.
fluctuo.com&utm_medium=newsletter&utm_campaign=cityscoot-future-uncertain

Casado, D. (2024, septiembre 5). Almeida prohibe los patinetes de alquiler en Madrid. eldiario.es.
hteps://www.eldiario.es/madrid/somos/almeida-prohibe-patinetes-alquiler-madrid_1_11630578.
heml

Chen, Z., van Lierop, D., & Ettema, D. (2020). Dockless bike-sharing systems: What are the implica-
tions? Transport Reviews, 40(3), 333-353. https://doi.org/10.1080/01441647.2019.1710306

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



270 XAVI BACH COMA / MARC TARRES VIVES

Congostrina, A. (2018, septiembre 9). Arran «expropia» y «sortea» bicicletas de alquiler turistico. El
Pais. https://elpais.com/ccaa/2018/08/09/catalunya/1533837377_890673.html

Convenio de Colaboracién con el Grupo Mobility Spadimur S.L., Superpedestrian Spain S.L. y Bird
Rides Spain S.L., para la implantacién del «Proyecto piloto de vehiculos de movilidad personal
compartidos en Murcia». (2023).

Crispeels, T., Willems, J., & Scheerlinck, I. (2018). Public—private collaborations in drug development:
Boosting innovation or alleviating risk? Public Management Review, 20, Article 2. https://doi.org/
10.1080/14719037.2017.1302247

D’Agostino, M., Pellaton, P, & Brown, A. (2019). Mobility Data Sharing: Challenges and Policy Re-
commendations. UC Davis.

DGT. (2024, enero 21). La DGT recuerda que a partir del 22 de enero los VMP que se comercialicen
deberdn estar certificados para su uso. Ministerio del Interior. https://www.dgt.es/comunicacion/
notas-de-prensa/dgt-recuerda-que-a-partir-de-22-de-enero-los-vmp-que-se-comercialicen-deberan-
estar-certificados-para-su-uso/

Dorrego, A. (2024). Colapso de la colaboracién publico-privada en Espafa. Cuadernos de Derecho
Regulatorio, 2, 1-11. https://doi.org/10.37417/cudere/vol_2_2024_2698

Ferndndez de Losada, A. (2022). From multilateralism to multi-stakeholder alliances: Cities shift from
rhetoric to politics on the international stage. En Cities in Globabl Governance. From multilatera-
lism to multistakeholderism? CJDOB edicions.

Fioreze, T., de Gruijter, M., & Geurs, K. (2019). On the likelihood of using Mobility-as-a-Service: A
case study on innovative mobility services among residents in the Netherlands. Case Studies on
Transport Policy, 7(4), 790-801. https://doi.org/10.1016/j.cstp.2019.08.002

Fishman, E., & Allan, V. (2019). Chapter Six—Bike share. En E. Fishman (Ed.), Advances in
Transport Policy and Planning (Vol. 4, pp. 121-152). Academic Press. https://doi.org/10.1016/
bs.atpp.2019.05.003

Galatoulas, N.-E,, Genikomsakis, K. N., & Ioakimidis, C. S. (2020). Spatio-Temporal Trends of E-Bike
Sharing System Deployment: A Review in Europe, North America and Asia. Sustainability, 12(11),
Article 11. hetps://doi.org/10.3390/su12114611

Galceran-Vercher, M. (2022). The role of cities in a reformed UN: towards the institutionalisation of
the World Assembly of Local and Regional Governments. En Cities in Globabl Governance. From
multilateralism to multistakeholderism? CIDOB edicions.

Garcia, E (2020, noviembre 6). Silence cumplird entregas en 2020 pese al incendio en su fdbrica de
motos eléctricas. Marca. https://www.marca.com/coches-y-motos/motos/2020/11/06/5fa50bd246
163£6e8f8b4608.html

Garcia Pereda, A., Hinojo Gonzdlez, P, & Tobias Pefia, L. (2024). Digitalizacién, competencia y nue-
vas formas de movilidad. Cuadernos de Derecho Regulatorio, 1, 71-95. https://doi.org/10.37417/
cudere/vol_1_2023_2252

Gemeente Amsterdam. (2022). Deelscooter. https://www.amsterdam.nl/deelvervoer/deelscooter/

Ghosh, S., & Zhao, H. (2019). Mobike and ofo: Dancing with Titans (A). Harvard Business School
Case, 819-135.

Honey-Rosés, J., Ortega, V., Dejaegher, S., & Corbera, E. (2023). Bicycle Parking Use Patterns, Oc-
cupancy and Rotation Rates in the Streets of Barcelona. Active Travel Studies: An Interdisciplinary
Journal, 3(2), 1-15. https://doi.org/10.16997/ats. 1392

Horace Dediu (Director). (2021). The 10 Micromobility Commandements [Video recording]. hteps://
www.youtube.com/watch?v=ZBoG6hH-Z80&t=1407s

Huré, M. (2022). Les mobilités partagées: Régulation politique et capitalisme urbain. En Les mobilités
partagées: Régulation politique et capitalisme urbain. Editions de la Sorbonne. http://books.opene-
dition.org/psorbonne/101427

ITE (2023). Measuring New Mobility. Definitions, Indicators, Data Collection (International Trans-
port Forum Policy Papers). OECD Publishing.

La Gaceta de Andalucia. (2022, septiembre 20). Granada pone en marcha un proyecto piloto de al-
quiler de patinetes eléctricos para avanzar en el uso de vehiculos mds limpios y eficientes en la
ciudad. Andalucfa. https://lagacetadeandalucia.es/2022/09/20/granada-pone-en-marcha-un-pro-

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



ELEMENTOS Y MODELOS DE REGULACION DE LA MICROMOVILIDAD COMPARTIDA. UN... 271

yecto-piloto-de-alquiler-de-patinetes-electricos-para-avanzar-en-el-uso-de-vehiculos-mas-limpios-
y-eficientes-en-la-ciudad/

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen local, BOE-A-1985-5392 (1985).
https://www.boe.es/eli/es/1/1985/04/02/7/con

Litman, T. (2021). New Mobilities: Smart Planning for Emerging Transportation Technologies. Island
Press.

LOI n° 2019-1428 du 24 décembre 2019 d’orientation des mobilités (2019). hteps://www.legifrance.
gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000039666574

Mangeart, T. (2023, marzo 26). Trottinettes en libre-service: Stop ou encore? Les enjeux de la con-
sultation parisienne du 2 avril. The conversation. https://theconversation.com/trottinettes-en-
libre-service-stop-ou-encore-les-enjeux-de-la-consultation-parisienne-du-2-avril-2017102utm_
source=twitter&utm_medium=bylinetwitterbutton

Mazzucato, M. (2014). El estado emprendedor: Mitos del sector publico frente al privado. RBA Libros.

Moran, M. E., Laa, B., & Emberger, G. (2020). Six scooter operators, six maps: Spatial coverage and
regulation of micromobility in Vienna, Austria. Case Studies on Transport Policy, 8, Article 2.
https://doi.org/10.1016/j.cstp.2020.03.001

Ordenanza 10/2021, de 13 de septiembre, por la que se modifica la Ordenanza de Movilidad Sostenible
(2021).

Parkes, S. D., Marsden, G., Shaheen, S. A., & Cohen, A. 2. (2013). Understanding the diffusion of
public bikesharing systems: Evidence from Europe and North America. Journal of Transport Geo-
graphy, 31, 94-103. https://doi.org/10.1016/j.jtrangeo.2013.06.003

Pereira, R. H. M., & Karner, A. (2021). Transportation Equity. En International Encyclopedia of Trans-
portation (pp. 271-277). Elsevier. https://doi.org/10.1016/B978-0-08-102671-7.10053-3

Proyecto de Ley de Movilidad Sostenible, BOCG-15-A-9-1 (2024). https://www.congreso.es/public_
oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-9-1.PDF

Reigner, H., & Brenac, T. (Eds.). (2021). Les faux-semblants de la mobilit¢ durable: Risques sociaux et
environnementaux. Editions de la Sorbonne.

SAE International. (2019). SAE J3194. Taxonomy & Classification of Powered Micromobility Vehicles
Powered Micromobility Vehicle.

Shaheen, S. A., Guzman, S., & Zhang, H. (2010). Bikesharing in Europe, the Americas, and Asia:
Past, Present, and Future. Transportation Research Record, 2143(1), 159-167. https://doi.
org/10.3141/2143-20

Smith, G., & Hensher, D. A. (2020). Towards a framework for Mobility-as-a-Service policies. Trans-
port Policy, 89, 54-65. https://doi.org/10.1016/j.tranpol.2020.02.004

Stanley, J., & Lucas, K. (2008). Social exclusion: What can public transport offer? Research in Trans-
portation Economics, 22(1), 36-40. https://doi.org/10.1016/j.retrec.2008.05.009

Tarrés, M (2021a). Hacia una movilidad urbana sostenible, inteligente e inclusiva, en La Agenda 2030.
Implicaciones y retos para las administraciones locales (pp. 121-170). FDGL, Claves del Gobierno
Local, 32

Tarrés, M. (2021b). Los servicios de plataforma: Entre la innovacién tecnolégica y el interés general. El
ejemplo de los servicios de movilidad, en Servicios de plataforma. Estrategias regulatorias (pp. 185-
193). Marcial Pons.

Unitat d’Estratégia i Intel-ligéncia Competitiva d’ACCIO. (2022). La micromobilitat a Catalunya.

Veldsquez, C. (2015). Espacio publico y movilidad urbana. Sistemas Integrados de Transporte Masivo
(SITM). Universitat de Barcelona.

Ville de Paris. (2021, noviembre 23). Reéglement relatif a la délivrance des titres d’occupation aux opé-
rateurs de deux ou trois roues motorisés partagés en libre-service sans station d’attache.

Weiss, M., Dekker, P, Moro, A., Scholz, H., & Patel, M. K. (2015). On the electrification of road
transportation — A review of the environmental, economic, and social performance of electric two-
wheelers. Transportation Research Part D: Transport and Environment, 41, 348-366. https://doi.
org/10.1016/j.trd.2015.09.007

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024






Cuadernos de Derecho Regulatorio

Vol. 2 | 2024

Estudios Ill: Movilidad y Colaboracién Publico-Privada. pp.273-284
Madrid, 2024

DOI: 10.37417/cudere/vol_2_2024_3005

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales

© Marina Serrat Romani

ISSN: 3020-6162

COMENTARIO A LAS SENTENCIAS 4704/2024,
4705/2024Y 3333/2024 DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA SOBRE LA «TASA
AMAZON» O «TASA DE LA ULTIMA MILLA» *

Marina SERRAT ROMANT

Investigadora postdoctoral Beatriu de Pinds
Universitat de Barcelona

SUMARIO: 1. CONTEXTO.— 2. ANALISIS: 2.1. Posicién de la parte actora en ambos recursos;
2.2. Aproximacién a la problemdtica; 2.3. El posicionamiento del Tribunal; 2.4. Aspectos relevan-
tes del voto particular: idoneidad, necesidad, medio ambiente.— 3.- CONCLUSIONES.

1. CONTEXTO

El pasado 19 de julio de 2024, el Tribunal Superior de Justicia (TS]) de Cataluna,
mediante dos sentencias distintas, sobre las que el propio Tribunal deliberé de forma
conjunta con el fin de dar coherencia en su pronunciamiento, anulé la tasa por apro-
vechamiento de dominio publico por la distribucién a destinos finales que indican
los consumidores de bienes adquiridos por comercio electrénico, conocida como
la «tasa Amazon» o «tasa de la Gltima milla». Dicha tasa fue aprobada por el Pleno
municipal del Ayuntamiento de Barcelona' a principios de 2023 y —como indica su
extenso titulo— el objeto de su gravamen era el aprovechamiento del dominio publi-
co; esto es la ocupacion de la via pablica. Pero no sobre cualquier —o toda— ocupa-
cién de la via publica sino solo sobre la que fruto del comercio electrénico cometen
determinadas empresas calificadas como «operadores postales» al efectuar el reparto
de bienes a los destinatarios finales. Estas sentencias han supuesto un antecedente ju-
risprudencial de referencia para aquellos municipios o comunidades auténomas que
han querido facultar a los Ayuntamientos para que puedan disponer e implementar
una tasa de la dltima milla similar a la planteada por el Ayuntamiento de Barcelona

Trabajo realizado en el marco del Proyecto «Nuevas Regulaciones en el Transporte Urbano de
Personas y Mercancias en un Entorno Digital - NURETU» (PID2023-1496120B-100), concedido
por la Agencia Estatal de Investigacién.

' Ordenanca hetps://ajuntament. barcelona.cat/norma-portal-juridic/calvid/923835458
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para grandes operadores. Como por ejemplo el Pais Vasco, donde se lleg6 a proponer
esta posibilidad en sede parlamentaria®. Sin embargo, esta propuesta no prosperé ni
tuvo seguimiento o desarrollo posterior, y a raiz de las sentencias del TS] de Cataluna
es muy probable que este debate no se retome a corto plazo.

Segtin los dltimos datos de que dispone la Comisién Nacional del Mercado de la
Competencia (CNMC), en comparacién al afio anterior, en 2023, en Espafa el co-
mercio electrénico se incrementé un 16,3 por 100, generando una facturacién de més
de 84.000 millones de euros®. Este crecimiento se debié al aumento del nimero de
operaciones realizadas por los operadores postales y empresas de entrega de paqueterfa®.
No obstante, el auge de este tipo de comercio online que ha tenido efectos positivos a
nivel econémico, como reflejan las cifras de la CNMC, también ha surgido efectos en
el 4mbito social en tanto que ha roto con la forma tradicional de consumo. Una con-
secuencia inevitable de este cambio en la manera de consumir productos y servicios es
que se ha incrementado el nimero de vehiculos de carga que circulan y estacionan en
las vias de los municipios; circunstancia que ademds de tener un impacto negativo en la
huella de carbono ha intensificado atin més la congestién de las vias urbanas.

En defensa de la tasa, el consistorio barcelonés parte de este supuesto impacto
negativo que causa este tipo de actividad econémica en la circulacién y en el trifico
rodado de la ciudad y, como se indica en el predmbulo de la Ordenanza fiscal 3.20
que la regula’, alude a la distorsién que sufren las zonas «habilitadas en la ciudad,
con la finalidad de proveer comercios [tradicionales] y prestar determinados servi-
cios» —o sea las zonas de carga y descarga— y expone la sobresaturacién que sufren
estas zonas, que de forma reiterada y exhaustiva son usadas por parte de empresas de
mensajeria y reparto para entregar paquetes a domicilio.

Pocos meses después de la aprobacién de la tasa, la propia CNMC mostré su pre-
ocupacién por el disefio de determinados puntos de la ordenanza fiscal, requiriendo®
al Ayuntamiento de Barcelona que anulara algunos aspectos que consideraba despro-
porcionados, como el hecho de gravar de forma desigual segtin el modo de adquirir
el bien o de entregarlo. Es el caso del gravamen del «uso del espacio publico urbano
para las entregas de bienes en el domicilio de los consumidores, pero solamente
cuando los productos se hayan comprado por Internet»’, en cambio se omite gravar

2 Gobierno vasco, Proposicién no de ley Relativa a la imposicién de una tasa de tltima mi-

lla (12\11\02\01\00487), Pleno ordinario 23/03/2023, https://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/-/noti-
cia/2023/pleno-ordinario-23/03/2023/

3 CNMC, “El comercio electrénico superd en Espafia los 84.000 millones de euros en 2023,
un 16,3 por 100 mds que el afio anterior”, Nota de prensa, 04/07/2024, hitps:/fwww.cnme.eslprensa/
ecommerce-4123-20240704

4 CNMC, Informe anual del sector postal, INF/DTSP/039/24, 11/07/2024https:/fwww.cnme.es/
sites/default/files/543677 1. pdf

> Ibid. n. 1.

¢ El articulo al amparo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la CNMC
habilita a la CNMC para poder impugnar actos administrativos con rango inferior a la Ley.

7 CNMC, https://www.cnmc.es/prensa/ordenanza-ayuntamiento-barcelona-tasa-comercio-elec-
tronico-ciudad-20230727
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las entregas que realicen empresas no consideradas como operadores postales, o las
entregas a domicilio de comercios tradicionales o de aquellos operadores postales con
una facturacién anual inferior al millén de euros (arts. 3 y 4 Ordenanza 3.20).

La inquietud mostrada por la CNMC solo fue la antesala a las impugnaciones que
se avecinaban por parte de representantes de empresas del sector que se vieron afecta-
das por la nueva ordenanza. Efectivamente, la ORGANIZACION EMPRESARIAL
LOGISTICA Y TRANSPORTE (UNO) y la ASOCIACION ESPANOLA DE EM-
PRESAS DE MENSAJERIA (AEM), presentaron sendos recursos contencioso-admi-
nistrativos contra la Ordenanza 3.20, en los que sostenian que la nueva tasa vulneraba
el principio de libre circulacién de mercancias enraizado en el Tratado de la Unién
Europea, asi como algunos preceptos de nuestra Constitucion, entre otra normativa.
Es mis, la propia ACCO, Autoridad Catalana de la Competencia, también impugné
la tasa de marras, mediante recurso contencioso-administrativo interpuesto ante el
TS]J de Cataluna al detectar, también, que la tasa genera una discriminacién entre
competidores, suponiendo «un obstdculo al mantenimiento de una competencia efec-
tiva y restringe las libertades de establecimiento y prestacién de servicios»®.

Por el encuadre tan particular que se les daba a los sujetos pasivos en la tasa muni-
cipal daba la sensacién de que el texto se centraba exclusivamente en un tnico tipo de
grandes operadores postales. De ahi que se denominase a la tasa «tasa Amazon». Sin
embargo, unos meses antes de la doble resolucién por parte del TS] de Cataluna a los
recursos presentados por UNO y AEM, la Audiencia Nacional se pronunciaba sobre
la condicién de operador postal de Amazon, mediante la sentencia SAN 4355/2023,
de 14 de julio de 2023, en la que le liberaba de tal condicién. Consider6 la Sala que
una «actividad podrd ser calificada como postal solo en el caso de que sea prestada
por un operador postal y ésta tenga por objeto el envio postal, pues ni la normativa
europea, ni la Ley 43/2010 incluyen en el concepto de actividad postal las activi-
dades preparatorias y los servicios logisticos anteriores a la presentacién del envio
postal»®. Actividades éstas de cardcter logistico que si realiza Amazon y que ademds
son imprescindibles para el desarrollo de su actividad empresarial. En consecuencia,
y paraddjicamente, la denominada «tasa Amazon» ya no podia gravar a Amazon por
no ostentar la condicién de operador postal necesaria para ser sujeto pasivo de la
tasa. Con el tiempo, un afno después de este pronunciamiento, llegaron las sentencias
4704/2024 y 4705/2024, de 19 de julio, del TSJ de Catalufa, que declararon nula
de pleno derecho la tasa sobre el aprovechamiento especial del dominio publico de-
rivado de la distribucion a destinos finales indicados por los consumidores de bienes
adquiridos por comercio electrénico. Unos meses mds tarde, el TS] de Cataluna
resolvi6 el recurso interpuesto por la ACCO, siguiendo exactamente los mismos
razonamientos dados en las sentencias anteriores, anulando la ordenanza fiscal 3.20
relativa a la tasa para el repartimiento a domicilio del del comercio online.

8

WVéase, ACCO, «LACCO impugna la taxa de I'’Ajuntament de Barcelona al repartiment a domi-
cili dels productes comprats online», Nota de Prensa LA 10/2023, 1 desembre 2023, https://acco.gencat.
cat/webl.content/80_accoldocuments/arxius/actuacions/20231201-ndp-la-10-2023. pdf

> FJ2° SAN 4355/2023, de 14 de julio de 2023 ECLI:ES:AN:2023:4355
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2. ANALISIS
2.1. DPosicién de la parte actora en ambos recursos

Ante los dos recursos presentados por estas dos actoras contra la mencionada Or-
denanza fiscal 3.20, el TS] de Catalufa decidié deliberar de forma conjunta ambos
recursos, el 1146/2023 presentado por la AEM y el 678/2023 presentado por UNO,
a fin de poder dar una respuesta uniforme y coherente a los planteamientos expuestos
por ambas partes.

El planteamiento de UNO parte del concepto que la ordenanza reguladora de la
tasa es nula por infringir normativa multiple, como son «el principio de libre circu-
lacién de mercancias, el mercado tnico digital, el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones, el articulo 14 CE por discriminacidn, la Ley 43/2010 del servicio
postal universal y el Real Decreto Legislativo 2/2004»'°. En cuanto a la posicién de la
AEM no difiere mucho de la primera, ya que también considera que el disefio de los
principales elementos del tributo infringe diversas normas, tales como el Real Decreto
Legislativo 2/2004, la Ley 20/2013 de garantia de unidad de mercado y los articulos
9.2 y 3 CE'.. En definitiva, resulta que ambas demandantes cuestionan la tasa ale-
gando que tanto el disefio del hecho imponible, como su método de cuantificacién
son los puntos problemdticos que inducen a la supuesta vulneracién de toda esta
diversidad normativa.

Como se ha comentado, el aprovechamiento especial del dominio publico pro-
ducto de las entregas de mercancias o productos constituye el hecho imponible, sin
embargo ambas actoras hacen notar que no todo aprovechamiento especial del do-
minio publico se ve gravado de igual manera, sino que existe una definicién expresa
y concreta que, en base a unos supuestos de no sujecién y de exenciones, especifica
y determina qué supuestos de aprovechamiento especial del dominio publico que-
dan efectivamente expuestos al gravamen. Estas delimitaciones tan acotadas estdn
vinculadas tanto a las caracteristicas de quien realiza el aprovechamiento especial,
como al modo en que se ha adquirido el producto que se reparte, como quien es el
destinatario del producto. A lo que resulta que pueden realizar el hecho imponible
los operadores postales, pero no los transportistas o distribuidores u operadores de
transporte. Ademds, s6lo quedan sujetos al gravamen el reparto de bienes y mercan-
cias adquiridos a través del comercio electrénico que se entregan a destinatarios que
ostentan la condicién de consumidores finales.

En cuanto al recurso 1128/2023 interpuesto por la ACCO, los motivos alegados
son pricticamente idénticos a los senalados por UNO en el primer recurso. En este
sentido, al ser la tltima resolucién, el razonamiento que hace el Tribunal estd basado
exclusivamente en la motivacién dada ya la sentencia 4704/2024 sobre los puntos

10 FD 20 STS]J Cataluna, 4704/2024, de 19 de julio ECLL:ES:TSJCAT:2024:4704
""" FD 20 STSJ Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLL:ES: TSJCAT:2024:4705
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alegados por la ACCO. El Tribunal no realiza motivaciones nuevas respecto de los
mismos aspectos reclamados, sino que cita, literalmente, el contenido de la sentencia
4704/2023"'%, por lo que ésta ultima sentencia no resulta de un interés particular,
salvo para corroborar el exacto posicionamiento del TS] de Cataluna sobre esta tasa
municipal. Asi, pues, el andlisis del posicionamiento tomado por el TS] se realizard
sobre las sentencias del mes de julio, donde el Tribunal.

2.2. Aproximacidn a la problemdtica

Y es que uno de los problemas que presentaba la configuracién de la tasa era pre-
cisamente el acotamiento tan delimitado de los sujetos pasivos que pueden realizar el
hecho imponible, porque condicioné a que las partes actoras vieran la tasa con una
funcién meramente politica, como un instrumento impositivo proteccionista del
gobierno municipal hacia el pequefio comercio local tradicional que solo obedecia
a criterios ideoldgicos'®. Baste recordar que se exoneraba del pago a los operadores
postales que facturaran por debajo de un millén de euros.

El Consistorio por su parte alegd que estos grandes operadores postales obtienen
beneficios econémicos sin contribuir de la misma forma que los comercios de proxi-
midad que si se ven sometidos a unos tributos que implican una radicacién con el
lugar donde estdn realizando la actividad econémica de la que obtienen los benefi-
cios. De ahi que el Ayuntamiento estimara necesario establecer esta tipologia de tasa,
méxime cuando los operadores postales gozan también del beneficio de no pagar por
el uso de los aparcamientos de carga y descarga, que es su factor de produccién'®. No
obstante, aunque no abonen el carga y descarga —como los demds distribuidores—
si deben pagar por el uso de drea azul o verde en caso de que estacionen en ellas.
Visto el alegato, en su reflexion el Tribunal advirtié la potencial doble imposicién
que podria acarrear la implementacién de la nueva tasa, sin entrar a pronunciarse
sobre la misma, ni con qué otra tasa o impuesto se la puede asimilar, porque gravar
los ingresos brutos puede hacer coincidir el disefio del hecho imponible de la tasa,
con, por ejemplo, el del Impuesto sobre Sociedades .

Aun asi el Consistorio insisti6 en que el interés publico que motivé el disefio de la
tasa era gravar el uso intensivo del dominio publico debido al aumento del ndmero
de vehiculos que realizan la actividad de reparto derivada del comercio electrénico,
pero de su intencidn se inferfa implicitamente cierto interés proteccionista al afirmar

12 FD 1oy 20 STS]J Catalufia, 3333/2024, de 1 de octubre ECLLI:ES: TSJCAT:2024:8003

B Ibid. n. 9

14 FD 3° STSJ Catalufia, 4704/2024, de 19 de julio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4704 y STSJ Cata-
luna, 4705/2024, de 19 de julio ECLL:ES:TSJCAT:2024:4705

> El concepto de base imponible queda regulado en el articulo 10 Ley 27/2014, de 27 de no-
viembre, del Impuesto sobre Sociedades: «La base imponible estard constituida por el importe de la
renta obtenida en el periodo impositivo minorada por la compensacién de bases imponibles negativas
de periodos impositivos anteriores.» La renta no son mds que los ingresos obtenidos por la sociedad.
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que «el negativo impacto de la actividad de comercio electrénico sobre los comercios
de proximidad lleva a poner en peligro la supervivencia de este tipo de comercios» '°.
Y precisamente es este supuesto proteccionismo de determinados modelos de nego-
cio el que hizo que las partes actoras consideraran que el objetivo de la tasa no era el
de gravar el aprovechamiento especial del dominio publico en si, sino que realmente
la intencién era la de gravar el ejercicio de una actividad empresarial concreta'’”. De
modo que si este era el verdadero objetivo de la tasa se podria considerar que consistia
en una medida que infringfa el principio de libre circulacién de mercancias'®. No
obstante, el TSJC no ha entrado abiertamente en la discusién de este punto, por lo
que muy probablemente quede en manos del Tribunal Supremo en caso de elevar a
casacién ambas sentencias.

Otro aspecto que por su complejidad ha generado polémica ha sido la cuantifi-
cacién de la tasa, pues el elemento clave es la facturacién. La base imponible del im-
puesto (art. 6) estd constituida por los ingresos brutos facturados fruto de las entregas
de bienes a consumidores finales en la ciudad de Barcelona, una vez excluidos los
ingresos de facturaciones en los establecimientos comerciales. La cuota del impuesto
serd el 1,25 por 100 de tal facturacién (art. 7). Como se ve la facturacién ha sido un
elemento distorsionador en el diseno de la tasa, pues la Ordenanza se aprobé basan-
dose en el volumen de facturacién de los operadores postales. Sin embargo ;cudl es la
relacién entre la facturacién y el nivel de ocupacién de la via publica?

En primer lugar, segtin hace notar la parte actora, «el método de facturacién de la
tasa debe atender a la intensidad del uso o del aprovechamiento» . Sin embargo, tal
y como revela el informe econémico-técnico precedente a la aprobacién de la tasa,
entrafa cierta complejidad esclarecer el valor econémico que tiene el aprovecha-
miento especial del dominio publico para los operadores, de ahi que, incluso el Voto
Particular del magistrado, que se mostré a favor de la viabilidad de la tasa, reconozca
que no se puede hacer una correlacién entre la facturacién y la intensidad con la que
el operador utiliza el dominio publico?. Asi que, a primera vista, al leer la normativa
de la Ordenanza y el informe econémico se podria pensar que existe una incongruen-
cia —o incoherencia— en cuanto a los elementos que integran la base imponible en
contraposicién al objeto que persigue la tasa.

Por otra parte, es importante sefialar que, durante la elaboracién y disefio de la
tasa, en el informe de expertos sobre su viabilidad, se destacaba precisamente el respe-
to al principio de equivalencia de la tasa. Pues en su opinién disefiar la cuantificacion
de la tasa en base al valor de mercado, calculado segtin los pardmetros del informe
econdmico-técnico que insta a repercutir «la utilidad del aprovechamiento del domi-
nio sobre el sujeto beneficiario», es respetuosa con el principio de equivalencia, como

16 Jhid n. 12

17 Ibid. n. 10

8 Jbid. n. 9

Y Tbhid. n. 9

2 Voto particular punto 6 STS] Catalunia, 4704/2024, de 19 de julio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4704
y STS] Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705
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también lo es repartir la utilidad de dicho aprovechamiento a cada operador postal
en funcién del uso realizado. A su parecer la individualizacién de este uso realizado
en base a los ingresos brutos provenientes de la facturacién es un criterio razonable
que da a entender que a mayor facturacién mayor es el aprovechamiento especial del
dominio publico?', en un modelo de negocio que se basa en el reparto de los bienes
adquiridos por una multitud de consumidores, a los que mediante vehiculo de trans-
porte se les tiene que entregar el producto a domicilio y para ello se debe estacionar
momentdneamente el vehiculo de reparto.

Sin embargo, el TSJC no se centra tanto en la coherencia entre los elementos con-
figuradores del tributo como en la discriminacién que causan. En ambas sentencias el
Tribunal destaca que segtin revela el informe econémico el porcentaje de distribucio-
nes que hacen business to consumer B2C, que gravaria la tasa, es inferior a las distribu-
ciones que realizan otro tipo de modelos de distribucién urbana de mercancias. Cifras
confirmadas incluso por la memoria Justificativa de la Tasa*”. Luego debe entenderse
que la intensidad del uso del dominio publico también es inferior. Atn y asi, a pesar
de la falta de correlacién, se justifica el establecimiento de la tasa fundamentindose en
que el uso del dominio publico es un coste para la sociedad que debe repercutir en los
operadores postales. No obstante lo dicho, el problema que detecta el Tribunal, por
el que da la razén a UNO ila AEM, es que el gravamen de la tasa sélo se aplica para
los envios de bienes adquiridos por comercio electrénico, lo que significa que la utili-
zacién del dominio publico en otros casos no va a estar sujeta a la tasa, con indepen-
dencia de la intensidad del uso. Frente a esta tesitura la naturaleza de la problemdtica
va tomando forma: ;Sobre qué recae realmente la tasa? ;Sobre el aprovechamiento del
dominio ptblico o sobre una actividad empresarial concreta?

2.3. El posicionamiento del Tribunal

Esta circunscripcién tan precisa del gravamen del aprovechamiento del dominio
publico hace que el Tribunal considere que en realidad la tasa no grava el aprovecha-
miento especial del dominio publico que realizan los repartidores, sino que se trata
de un tributo centrado en la actividad econémica del operador que realiza la Gltima
entrega. En este sentido como apunta el Tribunal: «Si la Ordenanza tiene como jus-
tificacion finalista evitar la carga y descarga en la via publica para envios puntuales,
tal proteccién debe abarcar a todo vehiculo susceptible de utilizar de igual forma el

2l Ortiz Calle, E., Gonzélez Cuéllar, M.L., Informe sobre el gravamen local de las entregas do-

miciliarias realizadas en la Ciudad de Barcelona por grandes empresas cuyo objeto social es el comercio
electrénico», Estudio juridico, Universidad UCIIIM, 4 de noviembre de 2020, pp. 42-44. https://benroc.
ajuntament.barcelona.cat/jspui/bitstream/11703/122016/1/InformeTasaBarcelona_ComercioElec.pdf

22 FD 8. 5,STS]J Catalufa, 4704/2024, de 19 de julio ECLLI:ES:TSJCAT:2024:4704 y STS]J de
Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705
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domino publico, pero no exclusivamente a los operadores postales que distribuyen
bienes adquiridos a través del comercio electrénico.»*.

Si bien con esta argumentacién el Tribunal deja entrever que el disefio de la tasa
puede vulnerar el articulo 14 de la CE y generar discriminacién al recaer sobre un
tipo concreto de actividad econémica, no se pronuncia al respecto de esta cuestion.
En general no responde directamente a todas las alegaciones de la parte actora, ni
tampoco se pronuncia sobre la supuesta discriminacién o la vulneracién del princi-
pio de libre circulacién de mercancias. Es mds, en cuanto a la Ley 43/2010, de 30 de
diciembre, del servicio postal universal, asi como a la correspondiente normativa eu-
ropea que supuestamente vulnera la tasa municipal impugnada, el TSJC dice abier-
tamente que prefiere no pronunciarse al respecto, a la espera del posicionamiento
del Tribunal Supremo. Porque resulta que la Sentencia de la Audiencia Nacional de
14 de julio de 2023, mencionada anteriormente, que concluyé el cardcter no postal
de la actividad de Amazon fue apelada ante el Alto Tribunal. Entonces, al confluir
la tasa directamente en el punto del cardcter postal o no de los sujetos pasivos, los
magistrados del TSJC han optado, acertadamente, por eludir su pronunciamiento al
respecto esperando un criterio interpretativo del Tribunal Supremo.

Asi pues, en su andlisis de viabilidad legal de la Ordenanza fiscal, el TSJC se ha
limitado a analizar los elementos configuradores de la tasa —el hecho imponible y
el método de cuantificacién— desde la éptica de la idoneidad del tributo como tasa,
porque considera que es ahi donde radica el problema de este tributo municipal. En
otras palabras, viene a cuestionar la naturaleza de la tasa?. Y es que jestamos verda-
deramente frente a una tasa o se trata de un nuevo impuesto?

Sobre la cuantificacidn, el Tribunal considera que la base imponible estd disenada
para gravar la ocupacién de la via pablica exclusivamente en base a la facturacién,
que obedece a un atributo mds tipico de un impuesto que de una tasa, pues expresa
capacidad econémica®. Aunque el articulo 24.4 de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales?® (LRHL) permite que las tasas puedan tener en cuenta la capacidad
econdmica de los sujetos obligados a satisfacerlas, el articulo matiza que, de hacerlo,
«debe ser de manera muy indirecta y remota»?’. Este no serfa el caso cuando se uti-
lizase un dato de capacidad econdémica de forma exclusiva para cuantificar la tasa,
como son los ingresos brutos derivados de la facturacion.

2 FJ 8°. 10 STS] Cataluna, 4704/2024, de 19 de julio ECLL:ES: TSJCAT:2024:4704 y STS]
Catalufia, 4705/2024, de 19 de julio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4705

2 En el FJ 82. 134704/2024, de 19 de julio ECLL:ES: TSJCAT:2024:4704 y STS] de Catalufa
4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705, el TSJ dice, después de haber examinado y
cuestionado la naturaleza que la Ordenanza fiscal no es conforme a derecho, y afiade «siendo innecesario
examinar los restantes motivos de impugnacién.»

2 FD 4° STC 296/1994, de 10 de noviembre

% Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

¥ FJ4, STC 296/1994, de 10 de noviembre, FD 8°, 9,
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El problema de la cuantificacién de esta tasa reside en el uso de la facturacién
como elemento de cdlculo. Por un lado, el articulo 24.1.a LRHL establece que con
cardcter general la cuota tributaria de las tasas se calculard con referencia al valor que
tendria en el mercado «la utilidad» derivada del aprovechamiento, si los bienes no
fuesen de dominio publico. Por otro lado, el apartado c del articulo 24.1 LRHL pre-
vé un régimen especial de cuantificacién en que la determinacién de la cuota es re-
sultado de aplicar el porcentaje del 1,5 por 100 de los ingresos brutos procedentes de
la facturacién en el caso de aquellas empresas que exploten servicios de suministros
que resulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante del
vecindario. El Consistorio opté por este tltimo método de cuantificacién obviando
el informe de valoracién de los expertos que lo desaconsejaban, en el que senala-
ban que a pesar del uso intensivo del dominio publico local que puedan realizar los
operadores postales nunca podrd calcularse la tasa a aplicar mediante el método del
art. 24.1.c, es decir, un porcentaje sobre sus ingresos brutos derivados de la factura-
cién, porque en base a referencias jurisprudenciales®® existe el imperativo legal que
imposibilita optar por un método u otro®. Es mds, el propio TS] de Catalufa recu-
rre al claro posicionamiento interpretativo del Tribunal Supremo al respecto?, en el
que muestra de forma clara su posicionamiento: que el régimen especial de cuanti-
ficacién del apartado c) del articulo 24 TRLHL se reserva para el uso privativo que
realizan las empresas explotadoras de servicios de suministros de interés general’.

Nuevamente se suscita una pregunta sel reparto de tltima milla a los consumi-
dores finales que han adquirido bienes por medios telemdticos es un servicio de
interés general o que afecte a la generalidad o a una parte importante del vecindario?
Como se ha comentado anteriormente (punto 2.2.), el uso de los puntos de carga y
descarga de los vecindarios por parte de los operadores postales objeto de la tasa es
objetivamente inferior al que realizan otro tipo de modelos de distribucién urbana
de mercancias.

En primer lugar, el objeto que grava la tasa debe cuantificarse siguiendo las reglas
generales establecidas en el articulo 24.1.a de la LRHL, pero no puede gravar la
facturacién, pues no se trata de una empresa explotadora de servicios de suministros
que resulten de interés general, yendo en contra de los pardmetros establecidos en la
LRHL. En segundo lugar, a diferencia de un impuesto, deberia tener un objetivo fi-
nalista. Si el objetivo es evitar el estacionamiento en los aparcamientos habilitados de
carga y descarga para aquellos casos de entregas puntuales (en el caso de un comercio
éstas son regulares), la reflexiéon que hace el Tribunal es que ésta debe abarcar a todos
los vehiculos susceptibles de aprovechar o utilizar estos espacios de dominio publico.
Pero matiza que no se puede gravar «exclusivamente a los operadores postales que

28 STSJ CastillayLeén (Valladolid),2776/2008,de 11 dejuniode2010, ECLLES: TSJCL:2010:4033

# Ortiz Calle, E., Gonzélez Cuéllar, M.L., n. 19, p. 45.

3 STS rec. 8026/2019, de 3 de mayo de 2022, ECLLI:ES:TS:2022:1697 y STS, 3400/2020, de
21 de octubre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:3400

31 FD 8. 4, STS] de Cataluna, 4704/2024, de 19 de julio ECLL:ES:TSJCAT:2024:4704 y
4705/2024, de 19 de julio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4705
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distribuyen bienes adquiridos a través del comercio electrénico» 2. Por tanto, objeta
el Tribunal que todo parece indicar que lo que se grava no es el objetivo finalista del
uso del dominio publico, sino a determinadas empresas en base a la naturaleza de su
negocio, a lo que concluye que, en realidad, en vez de tratarse de una tasa nos encon-
tramos frente a un impuesto.

2.4. Aspectos relevantes del voto particular:
idoneidad, necesidad, medio ambiente

Esta visién sobre la naturaleza de la tasa, no es compartida undnimemente por
todo el Tribunal, pues mediante su un voto particular, una Magistrada del Tribunal
da la razén al Ayuntamiento de Barcelona, ya que considera que la tasa no grava
los ingresos de los operadores postales sino el valor de mercado de la utilidad de las
plazas de estacionamiento de carga y descarga para la distribucién a domicilio de los
bienes adquiridos en comercio electronico»*, en base a la justificacién dada por el
informe econémico, que considera acertada.

Mis alld de disentir del punto de vista de calificacién de la naturaleza del tri-
buto, la Magistrada aporta una serie de reflexiones que merece la pena contemplar
respecto de la necesidad o idoneidad del tributo. En este sentido, de acuerdo con
el Ayuntamiento de Barcelona que critica que el aumento del nimero de vehiculos
produce «una distorsién de la movilidad, afectacién del medio ambiente y perjuicio
al comercio tradicional»**, la Magistrada, en su voto particular, utiliza un lenguaje
mucho mds incisivo y se muestra mucho mds contundente con los potenciales efectos
que tiene esta tipologia de negocio.

En primer lugar, considera necesario que la tasa recaiga sobre el tipo de sujeto
pasivo concreto porque considera que la ocupacién de la via ptblica que realizan los
grandes operadores postales que entregan bienes adquiridos por comercio electrénico
a usuarios finales es excesiva e intensiva en comparacién con la «que hacen otros ope-
radores y transportistas de las mismas plazas de carga y descarga, lo que, hasta ahora,
habia motivado que el Ayuntamiento no gravara con tasas esas plazas»*. El argumen-
to que esgrime en defensa de la tasa es que en la entrega de bienes tradicionales se
descargan palés enteros a un solo comerciante, mientras que el modelo «delivery» ha
multiplicado el nimero de desplazamientos, para entregar un solo item a cada usua-
rio. El incremento del nimero de viajes y de estacionamiento de estos vehiculos de re-
parto en los distintos puntos de carga y descarga supone un uso intensivo tanto de las
vias de circulaciéon dentro del municipio como, también, de estos estacionamientos.

32 FD 8¢, 12, 13 STS] de Catalufia 4704/2024, de 19 de julio ECLI:ES:TSJCAT:2024:4704 y
STSJ de Cataluna 4705/2024, de 19 de julio ECLLES: TSJCAT:2024:4705.

3 Punto 6 Voto particular STS] Catalufia, 4704/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4704
y STS] Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705

3% FD 3on. 12.

3 Punto 10 Voto particular STS] Cataluia, 4704/2024, de 19 dejulio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4704
y STS] Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705
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En segundo lugar, considera que la manera de operar de los grandes distribuidores
postales contribuye a «colapsar» las vias urbanas de la ciudad por el aumento de la
presencia de estos vehiculos de transporte, «en perjuicio de los demds usuarios, co-
merciantes o no» *°. Y es que, ademds de perjudicar el modelo de negocio «tradicio-
nal», les causa un agravio comparativo, pues estos pequefios comerciantes y usuarios
radicados en la ciudad «si tributan para financiar servicios e infraestructuras» * viarias
municipales. Sin embargo, aunque estos grandes operadores pagan un impuesto de
circulacién, que sirve para financiar estas infraestructuras viarias, que necesariamente
utilizan, el abono de dicho impuesto se abona en el municipio en el que estd do-
miciliada la actividad empresarial, de modo que no colaboran directamente en el
mantenimiento de las vias de los demds municipios donde realizan los repartos y
sacan el beneficio.

En tercer lugar, esta Magistrada califica de «insostenible para el medio ambiente»
este nuevo modelo de negocio. A pesar de que tanto en su voto particular como en
la argumentacién del Ayuntamiento se menciona el sentido ambiental que tienes la
tasa, lo cierto es que ni en la ordenanza, ni en su preimbulo se menciona algiin ob-
jetivo medioambiental para justificar el disefio de la tasa, a diferencia de la propuesta
italiana de imposta su consegne nellultimo miglio—impuesto sobre entregas de tltima
milla— que se especulé disenar en 2022%. Dicha propuesta compartia con la tasa
barcelonesa el acotamiento del sujeto pasivo a las grandes empresas digitales, también
en base a los umbrales de facturacién. No obstante, se diferenciaba al destacar su
componente ambiental porque dicho impuesto —impuesto, que no tasa— afectaria
a las entregas realizadas con vehiculos «no ecolégicos», de estos grandes operadores
postales.

3. CONCLUSIONES

El TSJ de Cataluna llega a la conclusién que la denominada, «tasa de la dltima
milla» es en realidad un impuesto a la Gltima milla. El Tribunal omite pronunciarse
directamente sobre todas las cuestiones planteadas por las partes, por un lado, por-
que espera criterios doctrinales por parte del Tribunal Supremo y porque considera
que no es necesario ahondar en cuestiones como la potencial vulneracién de la libre
circulacién de mercancias o de derechos fundamentales de nuestra Constitucién para
dictar que la Ordenanza fiscal no resulta conforme a derecho. Y es que al Tribunal
le basta con examinar detalladamente los elementos que configuran la propia na-

3¢ Punto 10 Voto particular STS] Catalufia, 4704/2024,de 19 dejulio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4704
y STS] Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705

3 Ibid., n. 35.

3 Punto 12 Voto particular STS] Cataluia, 4704/2024, de 19 dejulio ECLLI:ES: TSJCAT:2024:4704
y STS] Cataluna, 4705/2024, de 19 de julio ECLI:ES: TSJCAT:2024:4705

3 Transporto Europa, «Il Governo valuta un’imposta su consegne nell’ultimo miglio», Transporto
Europa, 21/11/2022 hutps://www.trasportoenropa.it/notiziellogisticalil-governo-valuta-unimposta-su-con-
segne-nellultimo-miglio/
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turaleza de la tasa: su objeto y sus elementos cuantificadores. Examen que ha sido
suficiente para llegar a la conclusién que el disefio de la misma es contrario a derecho.

Si bien técnicamente parece ser que el diseno de la tasa no es respetuoso con el
marco legal otorgado por la LRHL, cabe preguntarse hasta qué punto es necesaria
una tasa municipal u otra categoria de tributo para apaciguar el impacto, no tanto
ambiental o de movilidad dentro de los centros urbanos —que también—, sino de
modelo econémico y social al que, al parecer, inevitablemente nos dirigimos. Ante
esta perspectiva quizd deberfamos reflexionar mds en profundidad sobre si el modelo
de negocio de reparto de tltima milla a los consumidores finales que han adquirido
bienes por medios telemdticos es en realidad un servicio de interés general o podria
serlo en un futuro relativamente préximo.

El comercio tradicional, tal y como lo hemos conocido hasta ahora, estd cambian-
do por el impulso y la influencia de las nuevas tecnologfas, de aqui el crecimiento
extraordinario del comercio electrénico y los modelos «delivery», que tienen enormes
ventajas, pero inevitablemente potenciales riesgos tanto a nivel econémico, social y
medio ambiental. Por tanto, también deberfamos preguntarnos si podria conside-
rarse el impacto ambiental o de transformacién del tejido econémico que genera
el modelo de negocio de venta digital una cuestion que justifique la creacién de un
nuevo tributo sobre estos grandes operadores digitales.
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1. ESTADO DE LA CUESTION

Desde hace mds de una década la problematica de los servicios de transporte no
regular en vehiculos de turismo con conductor ha venido siendo objeto de atencién

*  Trabajo realizado en el marco del Proyecto «Nuevas Regulaciones en el Transporte Urbano de

Personas y Mercancias en un Entorno Digital - NURETU» (PID2023-1496120B-100), concedido
por la Agencia Estatal de Investigacién.
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en la préctica totalidad de las grandes ciudades europeas. Ese interés ha venido pro-
vocado por significativos pronunciamientos judiciales nacionales y europeos con-
ducentes a recurrentes cambios normativos que han terminado por encontrar un
amplio eco en los medios de comunicacién y, por supuesto, en las redes sociales.
Principalmente, la controversia ha venido por la oposicién frontal del sector del taxi
a la prestacion de servicios urbanos de transporte por parte de los vehiculos con au-
torizacién VIC (Vehiculos de Turismo con Conductor) y contratados a través de las
aplicaciones de conocidas plataformas digitales.

A pesar de las recomendaciones europeas para la apertura del mercado del transpor-
te local bajo demanda', lo cierto es que el impacto regulatorio europeo en ese 4mbito
tiene un efecto muy limitado, tal como se reconoce en la misma legislacién de la
Unién Europea?. Sin embargo, esa exclusién no significa que el sector de transporte
en el que confluyen los taxis y los VIC deje de constituir un mercado cuyas regu-
laciones no deban estar en consonancia con las libertades sobre las que se sustenta
el mercado unico’. Al contrario, esas regulaciones se sujetan a los principios del
Derecho europeo y, no menos importante, deben ser proporcionadas al objetivo que
persiguen y no discriminatorias. Es mds, el juego de la libre concurrencia rige entre
los diferentes operadores que actiian en ese mercado, tal como se desprende de la
importante Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) Prestige
and Limousine, de 8 de junio de 2023 (C-50/21), y, por tanto, los reguladores deben

permitir su buen funcionamiento®.

Los servicios de taxi y VI'C constituyen actividades reguladas de un modo clara-
mente diferenciado; sin embargo, ambas confluyen en un mismo mercado —el del
transporte bajo demanda— si bien bajo diferentes requisitos y condiciones. Esa es
una nota comdn en practicamente todas las ciudades europeas. En el caso del taxi
encontramos una frecuente barrera de entrada consistente en la contingentacién de
los titulos administrativos habilitantes® concedidos por los entes locales —las licen-
cias— que en la prictica supone, por regla general, el mantenimiento de un ndmero

' Principalmente la Comunicacion de la Comision sobre un transporte local de pasajeros bajo deman-

da que funciones correctamente y sea sostenible (taxis y VIC), DOUE, de 4 de febrero de 2022 (C-62/1).

2 Caso de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, excluye de su
dmbito de aplicacion los servicios de transporte, incluido el transporte urbano.

> Comunicacidn. .., cit. pag. 2.

4 Siguiendo esta Sentencia del TJUE y en consonancia con la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado, véase la STS 469/2024, Sala de lo Contencioso, de 13 de marzo de
2024 (recurso de casacion 8543/2022).

> Laimposicién de limitaciones cuantitativas en el ejercicio de actividades privadas (caso del taxi,
pero también, por ejemplo, de las oficinas de farmacia) constituye una problemdtica ampliamente de-
batida por la doctrina administrativista de diferentes paises a tratar de justificar aquéllas en un contexto
de libertad econdmica y libre prestacién de servicios. Sobre la contingentacion de las licencias de taxi
en Espafa y Francia, puede verse TARRES VIVES, M., La regulacion del Taxi. Legislacion autondmica
y experiencias de Derecho comparado, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 67 y ss. Para el supuesto italiano,
véase DELSIGNORE, M., 1/ contingentamento delliniziativa economica privata, Guiffre, 2011, Mildn,
pp. 191 y ss.
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estdtico del nimero de taxis. En nuestro pais esa situacion ha venido siendo puesta
de relieve, entre otros, por la Comisién Nacional de Mercados y la Competencia
(CNMC) en su Informe PRO/CNMC/003/18, de 17 de enero de 2019, indicando
que las licencias de taxi llevan estancadas, desde hace 30 afos, en torno a las 70.000.
En el caso de las autorizaciones VIC, sin embargo, su niimero se increment$ de
manera exponencial en la pasada década para situarse actualmente en un escenario
de relativa estabilidad.

Grafico 1. Taxi y VTC en Espana: 1994 — 2018
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Fuente: CNMC (2019: 10)

2. EL TAXI EN CATALUNA Y EN EL AREA METROPOLITANA
DE BARCELONA: ALGUNOS DATOS

El caso de Cataluna sirve como ejemplo para comprobar como el incremento de
poblacién no ha comportado un incremento equivalente en el ndimero de taxis, sino
incluso una disminucién como es en el caso del Area Metropolitana de Barcelona, en
donde la ratio de taxi por 1.000 habitantes ha descendido progresivamente desde su
punto dlgido a finales de la década de los 90 (4 taxis por mil habitantes) para situarse
en 3,2 taxis por mil habitantes desde la segunda década de este siglo. Pueden verse
en este sentido los datos de la Autoridad Catalana de la Competencia en su estudio
15/2018.
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Grifico 2. Numero de licencias de taxi y poblacién en Catalunya (1994 —2017)
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Grifico 3. Evolucién del nimero de licencias / 1.000 habitantes en AMB 1986 — 2016
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La razén de esa ratio se debe al incremento de poblacién que desde inicios de los
afos 2000 ha tenido el AMB (gréfico 4), mientras, como se ha indicado, el ndmero
de taxis (10.521 licencias) se ha mantenido estable®. Ademds, la creciente impor-
tancia de la ciudad de Barcelona en la organizacién de eventos, junto a su atractivo
turistico, han comportado un aumento significativo del niimero de visitantes y de la
demanda de servicios de taxi y VTC.

¢ Segun datos del Instituto Metropolitano del Taxi (IMET) en marzo de 2023. El ndmero de
conductores de taxi en activo serfa de 13.206. Es significativo el dato de 3.889 personas que entre los
afios 2013-2023 han aprobado el examen para la credencial de taxista, pero no ejercen la actividad.
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Grifico 4. Poblacién en Catalufa y Area Metropolitana de Barcelona
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Fuente: https:/www.amb.catlsles/weblarea-metropolitanalconeixer-l-area-metropolitanalpoblacio. html

3. LA PRESION TURISTICA SOBRE LOS SERVICIOS
DE TAXI Y VIC: DATOS COMPARATIVOS
ENTRE CIUDADES EUROPEAS

Efectivamente, durante los tltimos tres lustros la demanda de servicios de taxi
y VTC se ha incrementado atendiendo a que el niimero de visitantes (por razones
profesionales o de ocio) que llegan a Barcelona no ha dejado de aumentar —salvo el
paréntesis de los anos 2020 y 2021 a causa de la pandemia COVID-19—. Ese turis-
mo, singularmente el que llega en avién al acropuerto del Prat de Llobregat (dentro
del AMB), pero también en los cruceros que recalan en el mismo puerto de Barcelo-
na, supone una presién adicional sobre la oferta de servicios de taxi del AMB para la
poblacién residente. Los graficos 5 y 6 son suficientemente expresivos e ilustran tanto
el nimero de visitantes como, no menos importante, su pernoctacion en la ciudad de
Barcelona. La comparacién de Barcelona con otras ciudades europeas, graficos 7 y 8,
permiten observar que la presién turistica sobre esta ciudad se sita s6lo por detrds de
Paris, Roma, Mildn y Praga (también de Lyon y Dublin, si bien estas ciudades tienen
una poblacién residente inferior al millén de habitantes).
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Grifico 5. Pernoctaciones y viajeros en establecimientos hoteleros (millones)
Provincia de Barcelona.
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Fuente: INE. Encuesta de ocupacion hotelera. https:/fwww.ine.esljaxiT3/Tabla. htm?t=2078¢1L=0

Grafico 6. Pernoctaciones y viajeros en establecimientos hoteleros (millones)
en Catalufa, provincia de Barcelona y Barcelona ciudad.

Pernoctaciones

2019 2022 2023
Barcelona 21,36 19,70 21,71
Provincia de Barcelona 33,45 30,25 33,87
Cataluna 58,24 53,11 58,82

Viajeros

2019 2022 2023
Barcelona 8,52 7,38 8,28
Provincia de Barcelona 20,75 19,10 21,26
Cataluna 12,81 11,27 12,92

Fuente: INE. Encuesta de ocupacién hotelera. Viajeros y pernoctaciones por puntos turisticos.

https:/fwww.ine.es/jaxi T3/ Tabla. htm?t=2078¢L=0
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Datos sobre la presion turistica en ciudades europeas y su conurbacién:

Grifico 7. Ratio de turistas por habitantes residentes en ciudad (cémputo anual).
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.

Grifico 8. Ratio de turistas por habitantes residentes en dreas metropolitanas (cémputo anual).
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.

4. CONSIDERACION AL REGIMEN DE CONTINGENTACION
EN EL NUMERO DE LICENCIAS DE TAXI
Y A LAS LIMITACIONES EN EL NUMERO
DE AUTORIZACIONES VTC

La restriccién o contingentacién en el nimero de licencias de taxi ha encontrado
tradicionalmente su justificacién en razones de interés pablico. Esas razones se han
ligado a la finalidad de asegurar la viabilidad econémica de una actividad sometida a
obligaciones de servicio publico. Sin embargo, esta motivacién ha quedado comple-
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tamente descartada por la ya referida Sentencia del TJUE en el caso Prestige and Limou-
sine al indicar que «el objetivo de garantizar la viabilidad econdmica de los servicios de taxi
(-..) debe considerarse un motivo de cardcter puramente econdmico que no puede constituir
una razon imperiosa de interés general» (apdo. 71). Por tanto, esos criterios econdmicos,
desde el Derecho europeo, no permiten justificar por si solos limitaciones al libre acceso
en el ¢jercicio de la actividad de taxi. Si lo pueden ser, en cambio, criterios que se jus-
tifiquen en razones ambientales, de gestién del trdfico, o de una adecuada satisfacciéon
de la demanda para lo cual se establecen obligaciones de servicio ptblico. Sin embargo,
tal como ha referido la muy reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, de 26 de noviembre de 2024 (recurso ordinario 147/2018), dictada en el
asunto Prestige and Limousine SL que motivé el planteamiento de la previa cuestion
prejudicial resuelta por la referida sentencia del TJUE, toda limitacién de acceso para
el desarrollo de la actividad (en este caso de VTC) necesita de motivacién y no bastan
genéricas referencias sobre ordenacién de trafico, mejora de movilidad, utilizacion de
un dominio pubico escaso y proteccién del medio ambiente y la salud.

En lo que se refiere a los demds vehiculos que no siendo taxi operan en el mercado,
la jurisprudencia del TJUE, reconoce que corresponde a las autoridades competentes
en cada Estado establecer en qué modo y bajo qué requisitos realizan la actividad de
transporte, siendo perfectamente admisible la exigencia de una autorizacién previa.
Ahora bien, esa misma jurisprudencia también se ha mostrado contraria a limitaciones
de cardcter cuantitativo, asi como aquellas que justifiquen cuotas de mercado por ra-
zones puramente econémicas, como seria el caso de la fijacién de un niimero maximo
de autorizaciones VI'C motivado en garantizar la viabilidad econdmica del servicio de
taxi o el precio de las licencias. En todo caso, el Tribunal de Luxemburgo no prohibe la
posibilidad de establecer medidas limitadoras en el nimero de VTC, pero esas restric-
ciones deben obedecer a razones imperiosas de interés general como son, de un lado, la
proteccién del medio ambiente en la conurbacién de que se trate y, de otro, la gestién
del transporte, del trifico y del espacio publico urbano. Razones que, en todo caso y
segtin lo dicho anteriormente, deben resultar suficientemente motivadas.

Advirtamos que la situacién de conflicto y marasmo normativo vivido en Espafia
en estos ultimos tres lustros no ha sido privativa de nuestro pais. En todos los paises
europeos ha habido tensiones regulatorias entre los taxistas, los conductores de vehi-
culos de turismo autorizados para el transporte urbano y las plataformas digitales de
intermediacién’. En cada caso las respuestas regulatorias ofrecidas a lo largo de algo
mds de una década han sido diversas, pero en todas ellas podemos observar un trato

7 El caso de Francia fue de los primeros en los que la irrupcién de las plataformas de intermedia-

cién fue coincidente con la liberacién de las autorizaciones VIC. Las regulaciones establecidas fueron
objeto de sucesivos pronunciamientos judiciales que obligaron a nuevas modificaciones. Muchas de las
controversias que allf se suscitaron se han planteado luego en nuestro pais. Sin embargo, la descentra-
lizacién normativa que en esta materia existe en Espana ha hecho imposible la existencia de un marco
juridico uniforme en todo el territorio nacional. Véase TARRES VIVES, M., «;Shumpeter viaja en taxi?
No en Fracia, por ahora». Disponible en hrtps:/leapc-redp. blog.gencat.car/2015/11/23/schumpeter-viaja-
en-taxi-no-en-francia-por-ahora-marc-tarres-vives/
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singularmente preferente hacia el taxi que, sin embargo, se ha conjugado con una
voluntad de hacer compatibles —y complementarias— ambas modalidades de acti-
vidad y establecer una regulacién clara respecto a las plataformas de intermediacion
en el dmbito que nos ocupa®.

5. LA COMPLEJIDAD DE LA REGULACION ESPANOLA
FRENTE A LA DE OTROS PAISES

En el caso espafiol a nuestro juicio serfan tres los factores que explicarian el esce-
nario de alta complejidad regulatoria vivido, especialmente durante el dltimo lustro
y que en algunas comunidades auténomas estd atin lejos de haber quedado resuelto
de un modo claro.

El primer factor seria la liberalizacion que se realizé hace mds de una década sobre
la actividad VTC a través de la llamada Ley Omnibus de 2009, si bien con poste-
rioridad, a partir de 2015, se restablecieron limitaciones cuantitativas (la famosa ratio
1/30) e impusieron condiciones restrictivas de cardcter operativo que han terminado
por ser manifiestamente divergentes segiin cada comunidad auténoma; en segundo
lugar, existe un factor tecnoldgico disruptivo consistente en la aparicién de las pla-
taformas digitales ligada a la extensién de los teléfonos inteligentes que posibilitan
una inmediata intermediacién en los servicios urbanos de transporte en vehiculos de
turismo (VTC pero también taxis); finalmente, se da un tercer elemento vinculado
a la demanda que trae causa en el constante incremento del nimero de visitantes de
aquellas grandes ciudades europeas que cuentan buenas infraestructuras (acropuertos,
puertos, estaciones de tren). Se trata, sin duda, de un factor importante que pone de
manifiesto la tension actual del servicio de taxi para tratar de cubrir esas necesidades
adicionales de movilidad que cada vez son menos coyunturales o estacionales y, a la

8 La situacién actual adolece de la falta de un marco normativo claro y comin en lo que se refiere

a las plataformas de intermediacién en los servicios de taxi y VIC. Son muy pocos los paises que tienen
una regulacién general en ese dmbito de transporte. Entre ellos nos parece relevante el caso de Chile con
su Ley 21553, de 10 de abril de 2023, que Regula a las aplicaciones de transporte remunerado de pasajeros
y los servicios que a través de ellas se presten. En el dmbito europeo el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) ha permitido establecer una jurisprudencia que distingue claramente lo que es la
mera actividad de intermediacién de lo que constituye una prestacion de servicio de transporte a través
de plataforma digital. En el primer caso se trataria de un «servicio de la sociedad de la informacion»
(Directiva 200/31/CE) en el que no cabe ningtn tipo de restriccién para su prestacién, mientras que
en el segundo caso es posible que la autoridad competente en cada Estado miembro pueda establecer
condiciones de acceso. Véanse las sentencias del TJTUE de 20 de diciembre de 2017 (C-434/15) y de 3
de diciembre de 2020 (C-62/19). Mds ampliamente puede verse TARRES VIVES, M., «Los servicios
de plataforma: entre la innovacién tecnoldgica y el interés general. El ejemplo de los servicios de movili-
dad», en VV. AA,, Servicios en plataforma. Estrategias regulatorias, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 161
y ss.; BOBOCG, S., Las plataformas en linea y el transporte discrecional de viajeros por carretera, Marcial
Pons, Madrid, 2021, especialmente pp. 144 y ss.

?  Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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vez, genera, tal como han reflejado los medios de comunicacion, una desatencién del
servicio hacia la poblacién residente que, no olvidemos, fue la que en su momento se
tomd en consideracién para fijar el nimero de licencias de taxi. Ademds, se acredita
también la emergencia de un nuevo tipo de demanda, singularmente ubicada en
generaciones jovenes que considera las ventajas —entre ellas el factor reputacional y
de seguridad— que supone la contratacién de esos servicios mediante el uso de las
aplicaciones instaladas en sus smartphones°.

La insatisfaccién de la demanda no deja de estar, pues, vinculada a las referidas
restricciones cuantitativas y de servicio establecidas por los reguladores del taxi. Nos
referimos a la ya comentada contingentacién en el niimero de licencias, pero también
a los limites temporales (dfas festivos y horarios) impuestos a los titulares de licencias
de taxi, aunque esas limitaciones pueden ser excepcionadas por el regulador en si-
tuaciones de previsible incremento de la demanda (determinados eventos o periodos
vacacionales) o disminucién de la propia oferta''. En todo caso, la contingentaciéon
supone en la prictica que el ndmero de taxis en las grandes ciudades se haya man-
tenido inalterado durante décadas, mientras la realidad socioeconémica de aquéllas
y sus necesidades de movilidad han cambiado radicalmente. Y, como sefaldbamos,
no hay que obviar el impacto de los turistas que, salvo el intervalo provocado por la
pandemia COVID-19, no ha dejado de crecer ano tras ano en la inmensa mayoria
de las grandes ciudades europeas. Precisamente, ese incremento de demanda turistica
no deja de mostrar el hecho de que la oferta de servicios de taxi debe atender una
demanda anadida proveniente de los aecropuertos y que tiene como consecuencia ser,
en determinados momentos, insuficiente para satisfacer las demandas dentro de la
ciudad. Sin embargo, la ausencia de controles efectivos por parte de las autoridades
competentes ha hecho hasta ahora pricticamente imposible determinar la suficiencia
o insuficiencia del nimero de taxis que permitan satisfacer de modo satisfactorio las
pretendidas obligaciones de servicio publico que se les asigna. Ahora bien, si tecnolé-
gicamente ello hoy dia resulta perfectamente posible, lo cierto es que el actual marco
regulatorio y las propias singularidades de la actividad de taxi en cada pais, por no
decir en cada ciudad, hacen que, por ahora, en términos generales, sea casi imposible
poder conocer si existe una adecuada correlacién entre la oferta a la demanda. Si
existen, en cambio, datos que permiten inferir esa insuficiencia, asi como permiten
deducir que una mayor oferta de vehiculos de turismo con conductor no parece

10

Véase el trabajo de los investigadores del proyecto de investigacion NURETU, Guillen-Pujadas,
M; Vizuete-Luciano, E.; Alaminos, D.; Gracia-Ramos, M. C., «Understanding evolving user choices: a
neural network analysis of Taxi and ride-hailing services in Barcelona», Soft Computing, Springer, 2023,
hitps:/ldoi.org/10.1007/500500-023-09239-w

""" Por ejemplo, en el caso de la celebracién de la festividad musulmana del Eld al-Adha en 2024,
la gerencia del Instituto Metropolitano del Taxi IMET establecié que el domingo 16 de junio pudiesen
trabajar totas las licencias desde las 7:00 horas hasta las 18:00 horas. La justificacién es la previsible falta
de taxistas trabajando ese dia. Puede consultarse en: hrgps://taxi.amb.cat/es/imet/actualitat/noticies/derall/-/
noticiataxi/ampliacio-de-I-horari-de-liberalitzacio-del-servei-de-taxi-per-al-16-de/17984209/956832?_
NoticiaTaxiSearchListPortlet_ WAR_AMBSearchPortletportlet_pageNum=1¢_NoticiaTaxiSearchListPort-
let_WAR_AMBSearchPortletportlet_detailBackURL=https por 1003A por 1002F por 1002Ftaxi.amb.cat
por 1002Fes por 1002Fimet por 1002Factualitat por 1002Fnoticies
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afectar negativamente a la demanda de servicios de taxi. Para ello resultan ilustrativos
los datos que ofrecemos en el siguiente apartado (6) sobre algunas ciudades europeas.

Una demanda adicional que ha favorecido e incluso justificado la implantacién
de los servicios VTC. Sobre ellos, y segtn las ciudades, se observa una muy diversa
regulacién en sus condiciones de prestacién, pero también se aprecia que las restric-
ciones numéricas resultan casi una excepcién. Italia serfa en este tltimo sentido el
caso mds similar al espanol, si bien en ese pais se han ido aprobando diferentes medi-
das que, sin cuestionar las competencias regionales y locales en la materia, han atri-
buido a una administracién independiente, la Autoridad Reguladora del Transporte,
una funcién de seguimiento y verificacién de la correspondencia entre la oferta del
servicio de taxi y la demanda que caracteriza los diversos contextos urbanos, segtin
criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Un elemento distintivo entre taxi y VI'C comtn a muchas ciudades es permitir al
primero el uso de carriles exclusivos bus, sin que ello se considere una ayuda de Esta-
do que comprometa fondos estatales y, por tanto, constituya una ventaja competitiva
y;, por tanto, falsee la competencia entre taxis y VI'C'2 Se ofrecen también en algu-
nas ciudades exclusividades del taxi en determinadas zonas de la ciudad con acceso
restringido a los demds vehiculos (caso de Londres donde, en cambio, la actividad
de ride-hailing estd desregulada lo cual la convierte en la ciudad europea que numé-
ricamente y en proporcién tiene una mayor oferta de servicios equivalentes a los de
VTC); o bien se establecen unos requisitos y exdmenes de acceso muy rigurosos para
los conductores de VTC (Francia). Otras medidas son el establecimiento de tiempos
de precontratacion o incluso duracién minima en la prestacién del servicio (Bruselas
y Luxemburgo). Precisamente, en Espafia la cuestién de la previa contratacion se ha
establecido en algunas Comunidades Auténomas, caso de Cataluna que mediante el
Decreto-ley 4/2019, de 29 de enero, de medidas urgentes en materia de alquiler de
vehiculos con conductor, fue la primera y a la que siguieron Aragdn, la Comunidad
Valenciana, Pais Vasco e Islas Baleares. Se trata de una cuestién controvertida conte-
nida en normas de distinto rango normativo que ha hecho que en algunos casos el
Tribunal Supremo ya se haya pronunciado en un sentido contrario a esas previsiones
al considerarlas contrarias al principio de libertad de empresa (art. 38 CE). En otros
supuestos el rango legal de la regulacién llevé a que el Tribunal Supremo plantease
una cuestién de inconstitucionalidad resuelta recientemente por el Tribunal Consti-
tucional (S7C 112/2024, de 10 de septiembre de 2024). Mas alld de este aspecto no
exento de interés, si puede afirmarse que un elemento comun e invariable en todas
las ciudades europeas es la exclusividad del taxi en la mano alzada como modo de
acceso al servicio de taxi, lo que los franceses vienen en llamar & la maraude, o, en
expresion de los taxistas espafoles, el «hacer pista» por las calles de las ciudades. De
igual modo, el precio del servicio sigue siendo determinado en el caso del taxi por
el régimen tarifario aprobado por la administracién competente; mientras que en
los servicios VTC la determinacién del precio es libre, si bien en algunos casos, por

12 Véase la Sentencia Eventech (C-518/13), de 14 de enero de 2015.
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ejemplo, en el caso de la Comunidad de Madrid, ya se han establecido previsiones
legales para establecer precios maximos'.

6. EL TURISMO COMO ELEMENTO ADICIONAL DEMANDA
DE LOS SERVICIOS DE MOVILIDAD URBANA
EN VEHICULOS DE TURISMO CON CONDUCTOR.
DATOS COMPARATIVOS ENTRE CIUDADES EUROPEAS

6.1. La oferta taxis-VTC en el mercado del transporte urbano en vehiculos
de turismo de algunas ciudades europeas.

Los datos que hemos podido extraer de diferentes ciudades europeas en las que
el turismo es significativo nos muestran que si, por un lado, el nimero de taxis se
ha mantenido estanco; por otro y por diferentes motivos se ha ido incrementando la
oferta de transporte en vehiculo de turismo (VTC).

Tal como indicdbamos, el caso espanol e italiano han venido siendo similares en
términos regulatorios respecto a limitaciones cuantitativas, tanto del nimero de taxis
como de VI'C (NCC en el pais transalpino). Ahora bien, en el caso espafiol las com-
petencias regulatorias atribuidas desde el afio 2018 (mediante el RD-ley 13/2018)
por parte del Estado a las Comunidades Auténomas han llevado a un escenario te-
rritorial de modelos divergentes con datos dispares en lo que se refiere al niimero de
VTCy su relacién con el de taxis. Asi, por un lado, puede observarse el caso de Ma-
drid y, de otro, el de Barcelona (gréfico 9). Esta tltima, en sus datos, mds comparable
a Roma y Mildn que no a la capital espanola (grifico 10).

Grifico 9. Madrid y Barcelona
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5.000
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5 Es el caso del Decreto 5/2024, de 10 de enero, por el que se desarrolla la Ley 20/1998, de 27 de
noviembre, de Ordenacion y Coordinacion de los Transportes Urbanos de la Comunidad de Madrid, en
materia de arrendamiento de vehiculos con conductor (articulo 8.4).
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Grifico 10. Roma y Mildn
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.

El nimero de vehiculos de turismo con titulo administrativo habilitante (taxi y
VTC) varia, pues, segin las ciudades. La regulacién existente en cada una de ellas so-
bre cada actividad permite entender y explicar tanto el nimero de operadores, como
el modo en que prestan el servicio.

En el caso concreto del taxi esa variacién obedece a la intensidad de la regulacién
existente o, en otras palabras, a la existencia o no de contingentacién en el nimero
de licencias. En el caso de las ciudades espafiolas, al igual que las italianas, ya hemos
indicado que ese niimero es pricticamente estdtico desde hace décadas. En cambio,
en otras ciudades nos encontramos, desde inicios de este siglo, con modelos desre-
gulatorios en el acceso a la actividad, si bien manteniendo regulacién en el precio
(tarifas). Es el caso de ciudades como Dublin o Amsterdam.

De igual modo, en el caso de las VI'C se nos presentan también diferentes mo-
delos regulatorios. En unos casos, el acceso a la actividad se ve sometido también a
restricciones que limitan el nimero de operadores, en otros no las hay formalmente,
aunque puede haber otras exigencias como, por ejemplo, la obtencién de una cre-
dencial especifica para el conductor (Francia). También puede observarse que existen
otros condicionantes en el ejercicio de la actividad de VTC para diferenciarla clara-
mente de la del taxi. Asi, por ejemplo, se excluye el acceso de las VTC a determinadas
zonas de la ciudad (las que se corresponden con el centro histdrico o comercial) que
son atendidas exclusivamente por el taxi (es el caso de Londres).

Cada una de esas circunstancias, o en su conjunto, puede ayudar a explicar las
diferencias en el nimero de licencias de taxi y VI'C y su ratio con la poblacién resi-
dente de cada ciudad y de su conurbacién. Los datos reflejados en los graficos 11, 12
y 13 resultan elocuentes.
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Grifico 11. Composicién del mercado del transporte urbano en vehiculos de turismo en dreas metriopolitanas

Bruxelles I 2057 /789

Barcelona 1.200
Madrid
praga [ 5.000/3.700
geriin [ 5605/ 4.498

mian [ 4.855/214

roma ] 7:838/1.023
Dublin 3.265

0 20.000 40.000 60.000 80.000 100.000 120.000 140.000
. Taxi m VTC

Fuente: Elaboracién propia con datos publicados.

Advertencia: el nimero de VTC en el Area Metropolitana de Barcelona ha sido estimado en funcién de diferentes
datos que han podido obtener los autores de trabajo. Ese nimero es inferior a los datos publicados en los Datos del
registro general del Ministerio de Transportes y Movilidad Sostenible en diciembre de 2024. En el caso de la provincia
de Barcelona el nimero de autorizaciones VIC se cifraba a 1 de diciembre de 2024 en 3.498, dato muy superior
a las 1.200 que consideramos pueden estar operativas en estos momentos y que en su inmensa mayorfa prestan
servicio en el drea metropolitana de Barcelona. Sefialemos que, en cambio, el nimero de 8.821 autorizaciones
VTC operativas en Madrid es casi coincidente con el de 8.841 que publica el Ministerio.

Si atendemos exclusivamente al ndmero de taxis (tomando en consideracién tinica-
mente los residentes de la ciudades —excluyendo la poblacién residente en otros muni-
cipios incluidos en dreas metropolitanas o dreas de prestacién conjunta— y los turistas)
los datos mostrarfan un porcentaje similar en el caso de Barcelona y Madrid, que resulta
casi el doble de otras grandes ciudades europeas en las que el nimero de taxis por mil
habitantes se situarfa muy por debajo. Esa diferencia puede deberse a diversos factores.
Apuntamos sélo dos: 1) existencia de taxis propios en los municipios metropolitanos; 2)
existencia de un niimero mayor de VTC respecto a los taxis (esto es claro en el caso de
Londres y su drea metropolitana, pero también en Paris). El caso de Dublin, en cambio,
ofrece una ratio de taxis muy superior debido al proceso desregulatorio que terminé
conduciendo a una libertad de entrada en la actividad de taxi'4, lo cual ayuda a entender
también el relativamente bajo nimero de VIC. En el caso de Madrid y Barcelona si al
numero de taxis afadimos los vehiculos VTC los datos entre ambas ciudades no resultan

4 Sobre los procesos de liberalizacién en esos paises llevados a cabo a finales de la década de los
afios 90 de inicios de esta centuria, véase TARRES VIVES, M., La regulacion del Taxi, op. cit., pags.
26-27, en nota. Con mayor detalle puede verse también el informe de la Autoritar Catalana de la Com-
peténcia (ACCO), «Estudio sobre el sector del transporte de viajeros en vehiculos de hasta nueve plazas: el taxi
y los vehiculos de alquiler con conductor» (junio 2018) y, anterior, el extenso informe de la OCDE «Zaxi
Services Regulation and Competition» (2007).
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excesivamente divergentes (grdfico 12), algo mads si nos referimos a su drea de prestacion
conjunta o drea metropolitana, respectivamente (gréfico 13).

Grifico 12. Ratio licencias/1000 habitantes (ciudad)
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Fuente: VASSALLO, J. M.: Estimacién de las licencias necesarias de vehiculos
con conductor (taxi y VIC) en Madrid (Noviembre 2024).

Griéfico 13. Ratio licencias/1000 habitantes (drea metropolitana)
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Fuente: VASSALLO, J. M.: Estimacién de las licencias necesarias de vehiculos
con conductor (taxi y VTC) en Madrid (Presentacién publica en noviembre 2024.)
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5.2 Turismo como factor de demanda adicional
de los servicios de taxi y VIC.

Los datos presentados en el apartado 3) sobre el nimero de turistas podemos tras-
ladarlos a la presién que el turismo supone sobre la oferta o composicién del mercado
del transporte urbano de viajeros en taxi y VIC. Los grficos 14 y 15 nos permiten
observar diferencias entre ciudades europeas con distinta poblacion residente y su-
perficie, pero todas ellas con gran niimero de visitantes. En el grifico 14 se atiende
estrictamente a las ciudades; en el 15 al conjunto de la zona metropolitana.

En los grificos 16y 17 se toma también en cuenta el nimero de VI'C. El nimero
de turistas ha sido promediado en los 12 meses del afio, aunque es evidente que en
ciertos periodos del afio la media puede ser inferior o superior. Por ejemplo, en el
mes de agosto puede haber una mayor demanda por parte de visitantes, pero inferior
en lo que se refiere a la poblacién residente que, en buena medida, por razones vaca-
cionales, estard fuera de la ciudad. En los datos del niimero de taxis por potenciales
usuarios (residentes + turistas) en diferentes ciudades europeas, vemos que las ratios
por mil usuarios en la todos los casos se sitdan, salvo Dublin por lo ya comentado,
se sitGia en una horquilla entre 1,1 taxi de Berlin y 4 de Barcelona por mil usuarios
(refiriendo sélo la ciudad). Las ratios varian al incluir las zonas metropolitanas, osci-
lando entre 1 taxi por mil usuarios de Bruselas y los 2,7 de Paris (nuevamente Dublin
supera con creces la ratio).

Grifico 14. Nimero de taxis por potencial usuarios (ciudad)
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.
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Griéfico 15. Numero de taxis por potencial usuarios (regién metropolitana)
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.

Si al ntimero de taxis se suma el de VI'C o equivalentes, la ratio de vehiculos por
mil usuarios (residentes + turistas) sube en un gran niimero de ciudades. Es el caso de
Londres, Dublin, Paris y Madrid. Todas ellas ciudades en la que la actividad de VTC
estd liberalizada, o bien no sometida a regulaciones manifiestamente restrictivas, tal
como es el caso de Roma, Mildn, Berlin, Barcelona, y Bruselas. Nuevamente ofrece-
mos los datos referidos a poblacién de ciudades (grafico 16) y de dreas metropolitanas

(gréfico 17).

Grifico 16. Nimero de taxis y VIC por potencial usuaio (ciudad)
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.
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Grifico 17. Nimero de taxis y VIC por potencial usuaio (regién metropolitana)
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Fuente: Elaboracién propia con datos publicados en diferentes fuentes.

La reflexién que se impone sobre ese tltimo nimero de ciudades que ofrecen una
ratio inferior a la de ciudades como Paris y Londres es la de si la demanda potencial
encuentra o no una oferta suficiente en el nimero global de taxis y VTC existentes.
En las ciudades con esa mayor oferta se observa que la misma parece ser absorbida sin
dificultad por la demanda; en cambio en aquellas ciudades con menor oferta podria
advertirse una posible insatisfaccién de la demanda. Una demanda creciente por el
nimero de turistas que en el caso de las grandes ciudades espafiolas era impensable
hace mds de cuarenta anos cuando se contingentaron el nimero de licencias de taxi.
Afiadamos que la aparente satisfaccion de la demanda en, por ejemplo, Barcelona
ciudad supone en la prictica que los ciudadanos de las poblaciones del drea me-
tropolitana estdn desatendidos en la prestacion de los servicios de taxi y VIC. La
insuficiencia de taxis, recordemos que sometidos a obligaciones de servicio publico,
es reconocida por los propios reguladores, en tanto que la ciudad y las grandes in-
fraestructuras de transporte actiian como fuertes polos de atraccién de la demanda
hacia la oferta de taxi. Es evidente que en esas localidades periféricas el servicio de
taxi precisa de unas caracteristicas diferentes a los supuestos citados.

7. CONCLUSIONES.

A tenor de los datos expuestos podemos extraer dos conclusiones principales:
1) con cardcter general la ciudades europeas que cuentan con elevadas cifras
de visitantes han mantenido estdtico el nimero de taxis en servicio, pero han
visto incrementado el ndmero de vehiculos que prestan servicios previa con-
tratacién (VTC); 2) en aquellas ciudades en las que la oferta de vehiculos se
ha incrementado —predominantemente con VI'C— los taxis existentes han se-
guido operando, sin que aparentemente ello haya significado una merma en los

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



LA PRESTACION DE SERVICIOS DE TRANSPORTE URBANO BAJO DEMANDA EN AUTOMOVILES. .. 303

ingresos '°, ni tampoco en el precio de transmisién de las licencias (cuando esta

estd permitida) '°.

Los nuevos servicios de movilidad tienen como elemento comdn su acceso a tra-
vés de aplicaciones ofrecidas por plataformas digitales. La digitalizacién comporta,
por diferentes vias, un ingente acceso de datos que, con una adecuada gestién, hacen
posible una éptima asignacién de la oferta de servicios de movilidad bajo demanda.
En los dltimos anos esos servicios han eclosionado, especialmente respecto a los me-
dios de la llamada micromovilidad en uso compartido (bicicleta, patinete o moto), si
bien con un éxito desigual y no sin ciertas tensiones segtin las ciudades'”. Lo cierto
es, sin embargo, que las plataformas (operen en taxi, VTC, o en ambas modalidades
de transporte) han conformado en términos de valor una clara propuesta para los
pasajeros al ofrecer seguridad, transparencia, asequibilidad, comodidad, flexibilidad
y calidad '®. La inminente Ley de Movilidad Sostenible, en la que es posible que pue-
da contenerse alguna previsién sobre este tema, tiene precisamente entre uno de sus
objetivos la obtencién y gestién de datos que permitan garantizar ese nuevo derecho
de la ciudadania a la movilidad.

> No disponemos de datos comparativos sobre los ingresos de los taxistas en el AMB. La tltima

informacién hecha publica por parte de Instituto Metropolitano del Taxi (IMET) sobre esta cuestién
data de abril de 2020. Se trata del eszudio técnico de facturacion del taxi del drea metropolitana de Barcelo-
na durante el estado de alarman covid-19. En el mismo se indicaba una media mensual de facturacién de
un taxista entre septiembre 2019 y febrero 2020 que se estimaba en 3.645 euros; mientras que entre el
4 de marzo de 2020 y el 3 de abril de 2020 fue estimada en 924 euros. Por tanto, hubo una reduccién
superior al 75 por 100 de la media de facturacién respecto al semestre anterior sefialado. Ese informe
fue requerido por el sector del taxi para acreditar las condiciones para la solicitud de ayudas y exenciones
que se articularon durante el periodo del primer estado de alarma declarado por la emergencia sanitaria
del COVID-19. Tras la vuelta a la normalidad, no consta la reivindicacién a la administracién de un
nuevo informe que acredite una menor facturacién por causas debidas a otros operadores de transporte,
concretamente VTC.

En el dltimo afo las movilizaciones de taxi en el AMB han ido referidas principalmente a dos aspec-
tos: 1) denunciar la circulacién de vehiculos VIC que presuntamente incumplen la normativa autondmica,
exigiendo la restriccion de su niimero; 2) reclamar la accion de las administraciones piiblicas para reducir los
elevados importes de las polizas de seguro de los vehiculos. En este iiltimo caso la reivindicacion tiene cardcter
estatal.

16 El precio de las licencias de taxi en el AMB es dificil de concretar por falta de informacién
transparente. El propio IMET reconoce que se limitan a ofrecer informacién de las licencias que pueden
transmitirse y a autorizarlas previa satisfaccién de la correspondiente tasa. Por diversas informaciones
obtenidas del propio sector el importe de esas transmisiones (sin vehiculo) se situarfan en una horquilla
entre 110.000 y 120.000 euros. Algiin medio de comunicacion apunta en esa estimacion.

17" En este tema puede verse BACH, X., Desigualtats territorials i regulacié en l'accés a la micromo-
bilitat compartida. El cas dels serveis de moto compartida a la metropoli de Barcelona. Tesis doctoral (por
ahora inédita) defendida en la UAB el 1 de julio de 2024.

'8 Véase De MIGUEL MOLINA, M. et alii, «Connecting Passenger loyalty to preferences in
the urban Passenger transport: Trends from an empirical study of taxi vs. VIC services in Spain», en
Research in Transportation Business and Management, 41 (2021).
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1. INTRODUCCION

El afio 2009 comenzé a operar «Ubercaby, la primera plataforma digital que per-
mitié la intermediacién entre pasajeros y conductores de vehiculos. Desde entonces,
el transporte de pasajeros a través de aplicaciones (en adelante, indistintamente «apli-
caciones de transporte» o «las plataformas») ha crecido exponencialmente a nivel
mundial, estimdndose que en la actualidad, las plataformas digitales intermedian mds
de 35 mil millones de viajes al ano.' A pesar de que ha transcurrido mds de una déca-
da desde su irrupcidn, el debate respecto de cémo regular a las plataformas digitales
estd lejos de ser resuelto.

Desde el momento que comenzaron a operar las aplicaciones de transporte, en di-
versas latitudes se ha discutido cémo se deberian regular. El debate al respecto ha sido
intenso, dado que las aplicaciones de transporte introdujeron competencia desregu-

Trabajo realizado en el marco del Proyecto «Nuevas Regulaciones en el Transporte Urbano de
Personas y Mercancias en un Entorno Digital - NURETU» (PID2023-1496120B-100), concedido
por la Agencia Estatal de Investigacién.

' De acuerdo con informacién reportada por Uber, el afio 2023 la empresa intermedié 9.447
millones de viajes en el mundo. De acuerdo con estimaciones de Statista, la participacién de Uber se
encontrarfa en torno al 25 por 100 a nivel global.
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lada a un mercado altamente regulado en el que la autoridad tradicionalmente define
tanto las tarifas como la cantidad de vehiculos que pueden servir la demanda. Asi, los
actores que operan en el sector del transporte han sostenido que su funcionamiento
debiese estar prohibido o, que en caso de estar permitido, se les debiese aplicar la
misma regulacién a la que se encuentran sujetos los taxis. Ello, argumentan, porque
de cualquier otra manera existirfa problemas asociados a la libre competencia en este
mercado. Por otra parte, otros actores, incluidas las plataformas han sostenido que
se requiere una regulacién mucho més laxa que no restrinja el desarrollo tecnolégico
asociado a esta tecnologfa.

En los tltimos afos, en paralelo al debate sobre las normas que deberfan regular
el funcionamiento de las plataformas, ha cobrado especial relevancia la regulacién de
la informacién que gestionan las aplicaciones de transporte, arista que se ha tornado
central en la discusién en muchos paises. Ello porque, gracias a su funcionamiento
a través de aplicaciones que aprovechan los avances tecnoldgicos en los teléfonos in-
teligentes, sistemas de geolocalizacién, 5G, big data, inteligencia artificial y sistemas
de almacenamiento en la nube, las plataformas han podido recolectar, almacenar y
procesar grandes volimenes de informacién que caracterizan los patrones de movili-
dad de millones de personas con un nivel de detalle inédito.

Estas nuevas bases de datos, de propiedad predominante privada, ofrecen en teo-
rfa, una herramienta sin precedentes para el disenio de politicas puablicas eficaces en
materia de movilidad.

Para ello, sin embargo, se hace necesario que el regulador cuente con acceso a
dicha informacién cumpliendo con los mds altos estindares de proteccién de datos
personales, ademds de salvaguardar los derechos de las empresas en materia de libre
competencia, y de los consumidores.

La discusion respecto a la regulacién de las plataformas ha dejado en evidencia
que los marcos normativos vigentes no resultan suficientes para establecer reglas para
su funcionamiento, especialmente en lo referido al acceso por parte de las autorida-
des competentes, a las bases de datos de las plataformas.

A la fecha no existe consenso de cudl es la forma de regular las bases de datos gene-
radas por estas empresas, lo que se traduce en una ausencia de modelos consolidados
de regulacién a nivel mundial. No obstante, hay algunos paises que han disenado
regulaciones ad hoc para estos menesteres, con algunas diferencias. Tal es el caso de la
ciudad de Chicago en el Estado de Illinois y el de Chile. El propésito de este trabajo
es analizar ambos modelos regulatorios y contribuir a la literatura respecto a la regu-
lacién de las plataformas digitales desde el punto de vista del acceso a la informacién
que estds generan.

2. EL CASO DE LA CIUDAD DE CHICAGO

En Estados Unidos, la regulacién de los medios de transporte, el funcionamiento
de empresas de transporte digitales, como Uber o Lyft, asi como la entrega de in-
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formacién y datos por parte de las mismas para su uso en el desarrollo de politicas
publicas, estd regulada en normativas federales, estatales y locales.

En el caso de Chicago, Illinois, objeto de andlisis de este estudio las plataformas
estdn reguladas principalmente a través de leyes municipales, en lo que se refiere a re-
quisitos de la operacién y para entregar las licencias a las empresas, registro y reporte
de datos, requerimientos para los vehiculos, estindares de accesibilidad y protocolos
generales de la operacién. La regulacién municipal se complementa con la normativa
a nivel estatal que resguarda la privacidad de los usuarios y establece bajo qué con-
diciones las plataformas pueden recopilar y entregar informacion a la autoridad. De
esta manera, la regulacién permite a la ciudad de Chicago utilizar las bases de datos
generadas por las plataformas para planificar mejoras en el transporte publico y la
infraestructura vial.

El marco regulatorio implementado por la ciudad de Chicago para regular el
acceso a las bases de datos de las companias de redes de transporte (en inglés, Trans-
portation Network Companies, TNC:s), se encuentra definido en las Reglas de los
Proveedores de Transportes o TNP (Transportation Network Provider Rules). Las
reglas TNP fueron dictadas por el departamento de Asuntos de Negocios y Protec-
cién al Consumidor (BACP, por sus siglas en inglés) el 10 de agosto de 2020, las que
incluyen normas referidas al intercambio de datos entre las TNCs y la autoridad de

la Ciudad de Chicago.
En las reglas TNP 2.01, TNP 2.02 y TNP 2.03 la BACP ha regulado qué tipos

de datos deben proporcionar las empresas de transportes a la autoridad municipal,
cémo tienen que hacerlo, con qué periodicidad, entre otros aspectos.

De acuerdo a la regulacién vigente en Chicago, las empresas de transporte deben
entregar datos relacionados con solicitudes de viajes, viajes realizados, conductores,
sesiones, vehiculos, ubicaciones, pagos y comunicaciones entre conductores y usua-
rios, segtn lo indicado en la regla TNP 2.01, letra B. No obstante, el comisionado
de la BACP tiene la facultad de requerir informacidn adicional, tal y como se define
en la regla TNP 2.01, letra A.

El formato en que la informacién debe entregarse, el procedimiento para hacer el
reporte, la frecuencia y otros elementos especificos serdn definidos por el comisiona-

do del BACP, de acuerdo a lo establecido en la letra C, de la regla TNP 2.01.

La letra D de la misma regla senala «A TNP licensee shall submit latitude and
longitude coordinates of vehicle locations at a precision level of 4 decimal places or
less; the required level of precision will be published in directives at the Website. The
foregoing notwithstanding, the BACP Commissioner may request submission of la-
titude and longitude coordinates of vehicle locations at a precision level greater than
4 decimal places, or require the submission of location data at a frequency greater
than every 60 seconds to conduct studies or analysis of traffic flow and density; pu-
blic safety and infrastructure initiatives; and plans to improve transportation access

to underserved passengers and neighborhoods» (City of Chicago, 2020, p. 14).
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Por tanto, las TNCs deben enviar las coordenadas de ubicacién de los vehiculos
con una determinada precisién y frecuencia, con el objeto de realizar andlisis de flujo
y densidad de trfico, iniciativas de seguridad publica e infraestructura, y planes para
mejorar el acceso al transporte en dreas y vecindarios desatendidos. La regla establece
una determinada precisién y frecuencia, pero ademds permite que el comisionado
requiera pardmetros mds exigentes.

Toda la informacién que se les solicite a las TNC:s, en los términos sefalados en
laTNP 2.01, debe ser entregada al Comisionado de la BACP, en un plazo que no su-
pere los 21 dias, para el caso que no se trate de informacién que deba estar publicada
previamente en el sitio web del BACP.

Finalmente la regla TNP 2.03, establece 3 materias adicionales en que las TNCs,
deben entregar reportes mensuales al Comisionado. La norma se refiere en primer
lugar a informes sobre el programa de vehiculo accesible/ vehiculos accesibles para
silla de ruedas, en segundo lugar a reportes para saber la tasa de impuestos aplicable
y en tercer lugar toda informacién adicional que el Comisionado del BACP pueda
requerir, en cumplimiento del cédigo municipal de Chicago y de la normativa apli-

cable a dicha ciudad.

Un ejemplo de cémo los datos entregados por las plataformas han sido utilizados
para planificar mejoras en el transporte ptblico y la infraestructura vial de la ciudad
se encuentra en el «Plan Estratégico para el Transporte»? realizado por el Departa-
mento de Trdnsito de Chicago (CDOT, por sus siglas en inglés).

Este plan estratégico, utilizé informacién obtenida, entre otros de empresas de
transporte para llevar a cabo variadas medidas concretas:

—  Se logré «desarrollar una herramienta basada en la equidad para evaluar y
priorizar barrios de la ciudad que histéricamente han sido pasados por alto al pla-
nificar los proyectos de infraestructura de transporte» (Traduccién propia, Chicago
Department of Transportation, 2021, p. 14).

—  Se llevé a cabo una politica denominada Vision Zero, en la cual se tomaron
medidas para reducir los accidentes de trdnsito, en las dreas mds empobrecidas de
la ciudad, lo que ha tenido como resultado concreto una mayor inversién, «en un
corto periodo desde el lanzamiento del plan Vision Zero, se han invertido més de 6
millones de ddlares en infraestructura, mejoras, planificacién y programas en dichas
comunidades» (Traduccién propia, Chicago Department of Transportation, 2021,

p. 42)
—  Se implementaron 30 millas de ciclovias,
—  Se reacondicionaron 50 millas de ciclovias ya existentes.

—  Se instalaron 7.6 millas de carriles temporales para autobuses” (Traduccién
propia, Chicago Department of Transportation, 2021, p. 11)

2 https:/fwww.chicago.gov/content/dam/city/depts/cdot/ CDOT %20Projects/Strategic_Plan/Strategic_
Plan_for_Transportation21.pdf
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Como se sefial$ anteriormente esta regulacion ha sido dictada por autoridades de
la ciudad de Chicago, pero existen limites que tanto las autoridades locales como las
empresas de transporte deben respetar al momento de solicitar, recopilar y compartir
informacidn.

Es el caso la Ley de Proteccién de Datos Biométricos de Illinois (BIPA), la que
en su seccién 1,5 regula la conservacién, recoleccion, divulgacién y destruccion de la
informacion o identificaciones biométricas?’.

Finalmente es importante senalar que la Ciudad de Chicago, junto con utilizar
esta informacién para el desarrollo de politicas, ha establecido como un objetivo en
si, que toda la informacién recabada en materia de TNCs sea accesible a la ciudada-
nia, esto fue decidido antes de la dictacidon de las Regla de los Proveedores de Trans-
portes, de hecho en el afio 2019 se convirtié en la primera ciudad de Estados Unidos
en hacer publica la informacién obtenida de las NTCs, en palabras del Mayor de la
época Rahm Emanuel «La ciudad estd publicando datos anonimizados obtenidos en
aplicaciones de transporte a demanda como Uber, Lyft o Via, en su portal de datos
abiertos. Esto, de acuerdo a la misma ciudad, la convirtié en la primera ciudad de
Estados Unidos en publicar datos detallados acerca de aplicaciones de transporte a
demanda.» (Barton, 2019).

3. EL CASO DE CHILE

En abril de 2023, Chile publicé la Ley N° 21.5534, que regula las aplicaciones
de transporte remunerado de pasajeros y los servicios que a través de ellas se presten.
Este cuerpo normativo regula expresamente los servicios que prestan las aplicaciones
que permiten conectar a los pasajeros con los conductores, haciendo énfasis en la
prestacién del servicio que realizan las plataformas, y no en los taxis’. Este cuerpo
normativo es de interés para el presente trabajo, ya que establece obligaciones para las
empresas de alquiler de vehiculos con conductor de proporcionar informacién sobre
la operacién de los servicios, como las zonas y horarios de operacidn, y los kilémetros
recorridos por los vehiculos con y sin pasajeros, ademds, de establecer facultades para
realizar regulacién a partir de los datos.

3 Laletra A, seccién 15 de la BIPA senala que «Una entidad privada en posesién de identificadores

biométricos o informacidn biométrica debe desarrollar una politica escrita, disponible para el publico,
que establezca un cronograma de conservacién y pautas para destruir permanentemente los identifica-
dores biométricos...» (Traduccién propia, General Assembly of the State of Illinois, 2008)

* La Ley Chilena que regula a las aplicaciones de transporte remunerado de pasajeros y los servi-
cios que a través de ellas se presten se estructura en cinco titulos, con un total de 19 articulos y disposi-
ciones transitorias. El primer titulo versa sobre las empresas de aplicacién de transportes y su registro. El
segundo titulo establece los requisitos para la prestacién del servicio. El tercer titulo aborda la gestion y
tratamiento de la informacién. El cuarto titulo de las infracciones y sanciones. El quinto titulo abarca
otras disposiciones.

> Elarticulo 8 de la mencionada ley establece que los taxis en cualquiera de sus modalidades, con
excepcidn de la de taxi colectivo podran adscribirse a una o méds empresas de aplicacion de transporte.

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



310 FERNANDA NAVARRO PEREZ / SEBASTIAN HERRERA TAPIA

Cabe sefialar que la ley atin no entra en vigor, ya que, de acuerdo con el articu-
lo primero transitorio®, su vigencia se encuentra condicionada a la publicacién del
reglamento que debe elaborar el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.
Actualmente, dicho reglamento estd siendo revisado por la Contraloria General de

la Republica de Chile.
Los aspectos centrales que aborda la ley son los siguientes:

1. Define a la Empresa de Aplicacién de Transportes (en adelante e indistinta-
mente «EAT»). El articulo primero de la mencionada ley establece la definicién de
EAT como «toda persona juridica que preste o ponga a disposicion de las personas
un servicio de plataforma digital, sistema informdtico o tecnologia de cualquier tipo,
que permita a un pasajero contactarse con el propietario, administrador o conduc-
tor de un vehiculo menor de pasajeros, para ser transportado desde un origen a un
destino determinado, mediante el pago de una tarifa por el servicio recibido». Adi-
cionalmente, sefiala expresamente que los servicios prestados a través de este tipo de
empresas son calificados como un servicio de transporte remunerado de pasajeros.

2. Crea un registro de EAT. Las empresas, los conductores y los vehiculos de-
berdn inscribirse en un Registro Electrénico que estard a cargo de la Subsecretaria de
Transportes (articulo 2).

3. Establece exigencias para la prestacion de los servicios. Por ejemplo, se debe
informar al pasajero la marca, modelo, afo y placa patente del vehiculo que presta el
servicio, as{ como la identificacién del conductor, incluyendo su nombre vy la califi-
cacién efectuada por otros usuarios (letra e) del articulo 5).

4. Fija deberes de informar a las EAT. La ley establece expresamente que las
empresas deben proporcionar informacién sobre la operacién de los servicios (arti-
culo 10). Esta informacién comprende, entre otras, zonas y horarios de operacién
y kilémetros recorridos por los vehiculos con y sin pasajeros, en la forma, plazo y
condiciones que establezcan en el reglamento.

5. Contempla exigencias para los conductores y los vehiculos (articulos 6 y 7,
respectivamente). En el caso de los conductores de los vehiculos de transporte remu-
nerado de pasajeros adscritos a una EAT, deberdn contar con licencia profesional. En
el caso de los vehiculos, deberdn cumplir con las exigencias de seguridad, de antigiie-
dad técnica y tecnolégica que defina el reglamento.

6. Infraccionesy sanciones (articulos 11-15). Se establece un catdlogo de infrac-
ciones para las empresas de aplicacién de transportes, los conductores y los pasajeros.
A las EAT se les podrdn imponer sanciones pecuniarias y la sancién de cancelacién
del registro en el caso de acumulacién de diez sanciones graves en el caso de un afo
calendario.

¢ Articulo primero de las disposiciones transitorias. - «El Ministerio de Transportes y Telecomuni-

caciones dispondrd de nueve meses para dictar el reglamento a que se refiere esta ley, contados desde la
publicacion de ésta en el Diario Oficial, la que a su vez comenzard a regir en los treinta dias posteriores
a la total tramitacién y publicacién del referido reglamento [...]».
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Uno de los aspectos destacados de la regulacién chilena a las plataformas digitales
es lo relativo a los deberes de informacién de las EAT: primero, establece la obliga-
cién de entregar informacién respecto a la operacion de sus servicios; segundo, la
solicitud de la informacién no se circunscribe solo a fines estadisticos, sino también
para regular y fiscalizar; tercero, se establecen sanciones en caso de incumplimiento
de los deberes de informacién; y cuarto, se otorgan facultades al Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones de Chile para establecer condiciones de operacién a
partir de la informacién.

En cuanto a la obligacién de entregar informacion respecto a la operacion de sus
servicios de las EAT, el legislador establece en el mencionado articulo 10, el tipo de
informacion que se podrd solicitar a las empresas de forma ejemplificativa y no taxa-
tiva indicando que, entre otras, esta comprenderd informacién sobre zonas y horarios
de operacién, asi como también kilémetros recorridos con o sin pasajeros, dejando
para desarrollo reglamentario el detalle de la informacién que se debe solicitar. Ade-
mds, el reglamento debe establecer la forma, plazos y condiciones en que deberd ser
entregada la informacién.

Por otro lado, otra caracteristica destacada de la regulacién chilena es que esta-
blece que el 6rgano competente, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
de Chile, debe establecer condiciones de operacién a partir de los datos. Asi es como
el articulo 17 dispone «El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podrd
establecer condiciones de la operacién a las empresas de aplicacion de transportes,
mediante resolucién fundada del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

Las condiciones a que se refiere el inciso anterior se exigirdn a las empresas de
aplicacién de transportes y a los vehiculos adscritos a ellas en determinadas dreas geo-
gréficas, por un plazo determinado, a efectos de establecer medidas para favorecer el
acceso, la calidad y cobertura de los servicios de transporte y para contrarrestar even-
tuales impactos de la congestién. Se podrdn fijar para tales efectos requerimientos
técnicos, tarifarios, de circulacién, tecnolégicos o administrativos, entre otros [...]».

Cabe sefalar que el legislador dejé de manifiesto en la historia de la ley la impor-
tancia de que el establecimiento de las condiciones de operacién sea basado en datos,
sefialando que «Con el fin de establecer medidas para el acceso, la calidad y cobertura
de los servicios de transporte, asi como para contrarrestar eventuales impactos en la
congestion, se faculta al Ministerios de Transportes y Telecomunicaciones a estable-
cer condiciones de operacién para las EAT, esto basado en los datos objetivos que se
logren recopilar de las mismas con tal de evitar impactos ambientales, congestién y

otros» (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2023, p.8).

Dado que la implementacién de la Ley N° 21.553 atin estd pendiente, no podemos
determinar con precisién si los datos solicitados permitirdn construir patrones de movi-
lidad de las personas que utilicen estas plataformas digitales. Sin embargo, no podemos
restarle mérito a esta ley por ser uno de los primeros intentos de un pais en regular
formalmente el acceso a los datos de las plataformas que prestan servicios de movilidad
para la elaboracién de politicas publicas.
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4. CONCLUSIONES

La regulacién de las plataformas digitales de transporte y del servicio que prestan
es un tema complejo y que ha sido regulado de distinta manera dependiendo del pais
que observemos.

La naturaleza misma de estas plataformas, con su cardcter tecnolégico e innova-
dor, ha provocado que la regulacién siempre vaya un paso por detrds, no obstante
lo cual, han existido esfuerzos por regular la actividad en si y también otros aspectos
importantes relacionados con la misma, como es el caso del uso y acceso a los datos
generados las plataformas.

Esto es lo ocurrido con los dos casos analizados, el de la Ciudad de Chicago, en
el Estado de Illinois y el de Chile, los que con sus similitudes y diferencias, son ejem-
plos pioneros en la materia.

Ambos casos comparten el objetivo de establecer un marco normativo para la
prestacién del servicio de transporte a través de plataformas digitales y también el de
regular el acceso a los datos generados por estas, reconociendo su importancia para el
desarrollo de politicas publicas. Sin embargo, también existen diferencias significati-
vas relacionadas con su dmbito de aplicacién, desarrollo de obligaciones especificas y
estado de implementacidn.

Por un lado, el dmbito de aplicacién es un reflejo de la organizacién politico-
administrativa que cada pais tiene. En Chicago, las TNCs, se encuentran reguladas
principalmente a nivel municipal, siempre teniendo en consideracién la normativa
estatal en materia de privacidad y datos. Por otro lado, en Chile, la Ley N° 21.553
tiene un cardcter nacional, encontridndose en un solo marco normativo la regulacién
de las plataformas digitales de transporte.

Otra diferencia se refiere a la obligacién que tiene la autoridad competente en
cada caso, de publicar y mantener actualizada la informacién que obtengan de las
empresas de transporte. En el caso de Chicago, la ciudad se ha convertido en pionera
dentro de Estados Unidos, al publicar, de manera anonimizada, en un portal de datos
abiertos, toda la informacién obtenida. En tanto, en el caso chileno no se establecen
obligaciones de publicar datos para el acceso piblico.

Ambas regulaciones se encuentran en un distinto estado de desarrollo e imple-
mentacién. Las TNP de Chicago fueron dictadas en el ano 2020, y por lo mismo,
ya se encuentran plenamente implementadas, incluso permitiendo que se haga un
seguimiento y evaluacién de los resultados de la normativa, en cambio en el caso
chileno, si bien la ley fue aprobada en el ano 2023, estd ain no entra en vigor, ya
que la misma ley condiciona su entrada en vigencia a la dictacién de un reglamento
por parte del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, lo que a la fecha, no se
ha producido.

Esta ultima diferencia, muestra una oportunidad para el caso chileno, si bien
enfrenta el desafio de acelerar la implementacién del reglamento pendiente, también
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es una oportunidad para que en Chile se aproveche la experiencia internacional,
por ejemplo, lo realizado en Chicago con la implementacién de un portal de datos
abiertos.

De todas formas, es necesario entender que la regulacién en Chile se encuentra
en una etapa inicial, ddndose un marco normativo de cardcter nacional, pero cuya
efectividad dependerd de la pronta implementacién y desarrollo del reglamento.

Ademds, es importante sefialar que la regulacion de las plataformas de transporte
no solo tienen que abordar lo relativo al servicio de transporte, sino que también
tienen que procurar un correcto manejo de la informacién y datos que generan, ya
que estos son un eje estratégico para el diseno de politicas publicas.

Los casos de Chicago y Chile nos ensefian cdmo estos dos aspectos, estdn pro-
fundamente interconectados y coémo contar con una buena regulacién, que pueda
adecuarse a la realidad que enfrenta este servicio, es fundamental, en primer lugar,
para el correcto funcionamiento del mismo, pero también para la creacién, desarro-
llo, implementacién y evaluacion de politicas publicas.

En Chicago, observamos un sistema robusto y asentado, que ha permitido el de-
sarrollo de politicas publicas de transportes, como las expuestas en el presente traba-
jo, en tanto que en Chile, nos encontramos frente a un sistema normativo incipiente,
pero de avanzada en la regién, en cuanto a la regulacién de las empresas de transpor-
tes y la informacién que ellas recopilan y manejan y que, a la espera de la dictacion
del reglamento pendiente, se muestra como un avance importante en la materia.

Finalmente es importante senalar que ambos casos han elegido una técnica legis-
lativa y una forma de regular distinta a la que ha seguido la nueva Ley de Movilidad
Sostenible en Espana, ya que esta regula con mucho mayor detalle qué datos deben
entregarse y la forma en que esto debe hacerse, en tanto que en el caso de Chicago
estos aspectos quedan entregados al comisionado de la autoridad de transporte y por
otra parte en el caso chileno esto serd materia de un reglamento, el que actualmente
se encuentra en discusion.

En conclusién, es importante sefialar que regular el servicio de transporte de pa-
sajeros prestado a través de plataformas digitales, por un lado implica la necesaria y
urgente adecuacion a la realidad de un mercado que existe hace 15 afios y que en mu-
chos paises atin no se ha hecho, y por otro lado es una oportunidad para aprovechar
el flujo de datos que estas empresas generan, como una herramienta para mejorar la
calidad de vida en nuestras ciudades. En el caso de Chicago, esto ya se estd logrando,
en tanto que en el caso chileno, la regulacién ya dio el primer paso en esa direccion
y solo queda esperar para ver cudles son los resultados.
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1. PROBLEMAS DE REGULACION LEGAL EN LA GESTION
DEL SECTOR PUBLICO DESPUES DEL COLAPSO DE
LA UNION SOVIETICA Y LA IMPORTANCIA
DE LA DESCENTRALIZACION EN UCRANIA
PARA EL DESARROLLO DE LA MOVILIDAD URBANA

Durante los primeros afios después de la proclamacién de la independencia de
Ucrania en 1991, se reconocié como prioritaria la necesidad de una transformacion
del sistema soviético de administracién publica de acuerdo con los principios de la
democracia real. Sin quedarse solo en una declaracién en cuanto a la urgencia de estos
procesos, sino también realizando una estrategia real y exigiendo acciones concretas
por parte de un determinado sistema de entidades de la administracién publica, las que

e acuerdo con los principios reconocidos, debfan garantizar el respeto de los derechos
d d 1 dos, deb tizar el to de los derech
humanos.
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El anilisis de los actos juridicos y su aplicacién prictica atestiguan los importantes
esfuerzos y el logro de ciertos resultados positivos en la reorientacién de la politica
estatal, la aplicacién de mecanismos internacionales para garantizar el respeto de los
derechos individuales y la direccién de las actividades de todas las instituciones esta-
tales y los 6rganos de gobierno auténomo local establecidos en Ucrania.

La transformacion de la administracién publica en todas las esferas no estd com-
pletada en la actualidad. Como parte de los preparativos para las negociaciones sobre
la adhesion de Ucrania a la UE, se estdn celebrando debates de expertos sobre el desa-
rrollo de una hoja de ruta en el dmbito de la «reforma de la Administracién puablica»,
que es uno de los requisitos previos para iniciar negociaciones sobre el grupo 1 «Areas
fundamentales» y tiene un estatuto especial, ya que se abre primero en el proceso de
negociacién y se cierra en tltimo lugar. '

En la Constitucién de Ucrania, aprobada en 1996, la mayoria de las normas
eran de cardcter declarativo, las normas-objetivos, los vectores que definfan las tareas
de los representantes de la administracion publica y los ciudadanos de Ucrania, los
extranjeros y los apdtridas que residian en el territorio de Ucrania®. Expertos y opi-
nién publica eran conscientes del cardcter gradual y a largo plazo de las reformas, en
particular de las reformas administrativas. En el marco de las reformas administrati-
vas, se analizan en este articulo las siguientes dreas: gestién del transporte, seguridad
nacional, gestién de instalaciones de infraestructura critica.

El principal problema que determiné el calendario de ciertas etapas de la reforma
fueron los indicadores iniciales de macroeconomia y microeconomia y el estado del
apoyo legal durante el periodo del colapso de la Unién Soviética. La crisis econdémica
ha dificultado mucho mds la financiacién de las transformaciones institucionales
necesarias en todos los dmbitos sociales. Esto también influy6 en la adopcién gradual
de normas que regulen la estrategia en su conjunto y en la adopcién de medidas
especificas en las dreas.

En el momento del colapso de la Unién Soviética en Ucrania, todos los actos juri-
dicos se basaban en principios que correspondian a un vector especifico de adminis-
tracién estatal centralizada centrada en Moscu. Esta centralizacion de la administra-
cién y la economia de la Unién Soviética también influyé en la formacién de ciclos
de produccidn en las empresas, incluida la produccién de elementos de infraestructu-
ra de transporte y vehiculos. La localizacién de plantas de ciclo completo en Ucrania
se redujo al minimo. En la Ucrania independiente, esto ralentizé considerablemente
la modernizacién del material rodante y los equipos de infraestructura.

' Snizhana Diachenko, Viktoria Melnyk, Dmytro Naumenko. 12.11.2024.Negociaciones de ad-
hesiéon de Ucrania a la Unién Europea: reformas emprendidas en diez afios y retos futuro htps:/fwww.
robert-schuman.eulenleuropean-issues/768-ukraine-s-accession-negotiations-with-the-european-union-re-
forms-undertaken-in-ten-years-and-the-challenges-ahead

2 CONSTITUTION OF UKRAINE. Adopted at the Fifth Session of the Verkhovna Rada of
Ukraine on 28 June 1996. hitps://rm.coe.intlconstitution-of-ukraine/ 1680711586
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En el ejemplo del sistema de gestién del transporte, es posible rastrear el predo-
minio del enfoque estratégico y la doctrina formada por toda la Unién Soviética de
regulacion legal en todas las republicas soviéticas. Su objetivo era garantizar normas
minimas de movilidad por parte de las autoridades ejecutivas centrales, centrdndose
en la satisfaccion interna de las necesidades de movilidad de la poblacién dentro de
los limites territoriales de la Unidn Soviética y sobre la base de una alta centralizacion
con una consideracién minima de las caracteristicas de ciertos territorios. Se tendia a
desarrollar las zonas industriales de las ciudades y a dotar de infraestructuras minimas
a las pequefias ciudades y pueblos. En la legislacion se prestd, en cambio, mucha més
atenci6n a la estandarizacién y certificacién.

Los requisitos contenidos en esas normas no siempre se basaban en indicadores
de rendimiento y necesidades econémicas. Hay ejemplos de instalaciones de infraes-
tructura urbana sobre la base de la determinacién de la conveniencia politica con el
fin de formar el «prestigio» de una determinada regién o ciudad, lo que se basaba
en la visién personal de los funcionarios. Ciertas normas se consagraron en los actos
juridicos de la direccién de toda la Unién Soviética y se integraron en la legislacién
de la Ucrania soviética.

El desarrollo de la comunicacién dentro de la ciudad mediante el metro fue po-
sible, en primer lugar, gracias a la disponibilidad de un indicador como el nimero
total de habitantes censados. Esta cifra se fij6 en mds de un millén de personas.
Segin este indicador, en Ucrania, que en el momento del colapso de la Unién Sovié-
tica tenfa 52 millones de habitantes, sélo se construyeron sistemas de metro en tres
ciudades: Kiev, Jarkov y Dnipro.

Los Ferrocarriles Ucranianos siguen utilizando el estindar de ancho de via de
1520 mm, que se remonta a los tiempos del Imperio Ruso (el mismo ancho de via
se sigue utilizando en paises de la UE como Finlandia, Lituania, Letonia y Estonia).
La mayoria de los demds paises de Europa continental (excepto Espana 1674 mm y
Portugal 1665 mm) utilizan un ancho de via de 1435 mm. Hay varios ferrocarriles
con este ancho de via en el oeste de Ucrania, pero ahora en su mayoria no se utilizan?.

El legado soviético es evidente en la lenta transicién a un mercado abierto y com-
petitivo en el campo del transporte, especialmente en el caso del transporte ferrovia-
rio, donde la empresa estatal Ukrzaliznytsia sigue siendo un monopolio. El proceso
de modernizacién de la administracién de otros tipos de transporte publico también
se lleva a cabo desde hace mucho tiempo. Existe un monopolio de la propiedad y la
gestion comunal del metro, el uso del transporte eléctrico y la flota de autobuses de
las empresas de servicios ptblicos, que a menudo se asocia con la baja calidad de los
servicios y la falta de preparacion para la modernizacién de acuerdo con los princi-

pios de la «Ciudad Verde».

3 Centre for economic policy research. BinGynosa YkpaiHu: mpHHIIUIN Ta IONITHKA. Bomoxumup

binorkau, Mapk IBansi. Binbynosa TpancmopTHoi iHppacTpykTypr Ykpainu. 2022. P. 242. heeps://
cepr.org/system/files/202212/reconstruction%20book_Ukrainian_0.pdf
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2. POLITICA ESTATAL PARA EL DESARROLLO
DE LOS TERRITORIOS EN EL MARCO DE LA REFORMA
ADMINISTRATIVO-TERRITORIAL EN EL PERIODO
ANTERIOR A LA GUERRA SOBRE EL EJEMPLO
DE LA GESTION DEL TRANSPORTE

Las cuestiones de apoyo juridico a la movilidad sostenible estdn relacionadas con
el desarrollo de la autonomia local, la regulacién y la elaboracién de leyes de las
comunidades territoriales. Es a nivel de los actos juridicos de estas entidades donde
se proyectan planes para modernizar el sistema de apoyo al transporte de territorios
especificos, el desarrollo de espacios verdes y la introduccién de medidas especificas
para construir una movilidad sostenible.

Se reconocié que el enfoque soviético de la méxima centralizacion, en la Ucrania
independiente era insatisfactorio y que necesitaba ser reconsiderado y actualizado. La
reorganizacién sistémica de la gestién estd asociada a la aprobacién del Decreto del
Presidente de Ucrania «Sobre medidas para aplicar el concepto de reforma adminis-
trativa de Ucranian.

Las tareas de la reforma administrativa se definieron como la formacién de una
organizacién efectiva del poder ejecutivo tanto a nivel central como local de gobier-
no; la formacién de un sistema moderno de autogobierno local; la introduccién de
una nueva forma de funcionamiento del poder ejecutivo y del autogobierno local
como actividades para garantizar la aplicacion de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, la prestacion de servicios estatales y pablicos; la organizacion de la adminis-
tracién publica y de la funcién en los 6rganos de gobierno auténomo local sobre una
nueva base; la creacién de un sistema moderno de formacién y readaptacién del per-
sonal directivo; introduccién de una estructura administrativa-territorial racional*.

Dado que los 6rganos de gobierno auténomo local no se desarrollaron en el sistema
de administracion publica de la Unién Soviética, su origen y desarrollo en Ucrania fue
bastante dificil. La transferencia de poderes de las autoridades ejecutivas centrales se
llevé a cabo gradualmente, primero a los 6rganos ejecutivos territoriales, luego redis-
tribuidos parcialmente entre estos 6rganos y los drganos de gobierno auténomo local,
sus comités ejecutivos. Estas medidas fueron percibidas como una pérdida de control
estatal, especialmente en lo que respecta a la formacién y distribucién de los presupues-
tos locales y la disposicién de la propiedad comunal. Todavia hoy hay preguntas sobre
la determinacién del estatus legal de la propiedad comunal separada.

Durante mucho tiempo, no se hizo en Ucrania, un registro publico de bienes
comunales pertenecientes a comunidades territoriales individuales, y ha habido dis-
putas sobre la determinacién de los limites territoriales entre comunidades. La na-

* Decreto del Presidente de Ucrania 810/98 de 22.07.1998. Sobre las medidas para aplicar el
Concepto de Reforma Administrativa en Ucrania. hetps://zakon.rada.gov.uallaws/show/810/98# Text
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turaleza no resuelta de tales problemas llevé a la falta de medidas no solo para mo-
dernizar la flota de vehiculos, sino incluso para reparar la superficie de la carretera.
Tales problemas se han resuelto parcialmente en la actualidad. Establece el derecho
de los érganos de gobierno auténomo local a elaborar listas de bienes comunales de
conformidad con los Reglamentos del Ministerio de Finanzas de Ucrania o a adoptar
su propio marco normativo para la contabilidad de esos bienes.

En la actualidad funciona el Registro Unificado de Bienes Comunales, que es un
sistema automatizado de recopilacién, contabilidad, acumulacién, procesamiento,
proteccién, publicacién y suministro de informacién sobre bienes inmuebles y te-
rrenos, incluidos los arrendados, arrendados, concesionados o pignorados por las
empresas de servicios publicos, sus asociaciones, instituciones y organizaciones’.

El derecho de propiedad comunal se ejerce de conformidad con el articulo 60 de
la Ley Sobre la autonomia local en Ucrania®. El inventario de los bienes comunales se
lleva a cabo de acuerdo con la Orden del Ministerio de Finanzas de Ucrania «Sobre la

aprobacién del Reglamento sobre el inventario de activos y pasivos» del 02.09.2014
n.c 8797.

Como tltimo paso importante de la reforma administrativa territorial, tuvo lugar
la formacién de Comunidades Territoriales Unidas, que se suponia que concentra-
ban poderes suficientes para la implementacién real de los derechos e intereses de la
poblacién de un territorio en particular, la caracteristica principal de tales comuni-
dades es la voluntariedad de dicha asociacién y la presencia de objetivos comunes de
desarrollo, en particular, en el campo de garantizar la movilidad sostenible utilizando
la propiedad comunal y bajo control publico sistemdtico. De acuerdo con la Ley de
Ucrania «Sobre la fusién voluntaria de comunidades territoriales» del 5 de febrero
de 2015. Es decir, de hecho, estas comunidades territoriales unidas amalgamadas se
formaron como un érgano de autogobierno local después de 2018 en el contexto de
la anexién de Crimea y partes de las provincias de Donetsk y Lugansk.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley principal de Ucrania sobre la autono-
mia local, se prevé que los presupuestos locales sean independientes de los presupues-
tos estatales y que, en nombre de las comunidades territoriales y en interés de éstas,
los derechos de las entidades de propiedad comunal sean ejercidos por los consejos
pertinentes o sus érganos ejecutivos. A su vez, el consejo podrd delegar parte de sus

5 https:/fbissoft.orglualveestr-komun-zemel.

¢ LEY DE UCRANIA 280/97 21.05.1997 «Sobre la autonomia local en Ucrania» https://zakon.
rada.gov.uallaws/card/280/97-%D0%B2%D1%80.

7 Las descripciones de inventario, las actas de inventario y las declaraciones de conciliacién se ela-
boran de acuerdo con los requisitos del Reglamento aprobado por la Orden del Ministerio de Finanzas
de Ucrania de fecha 24.05.1995 n.° 88.Los organismos de gobierno auténomo local pueden adoptar
su propio marco regulatorio para la contabilidad de la propiedad comunal, por ejemplo, Decisién del
Ayuntamiento de Lviv N° 790 de 27.07.2018, Decisién del Ayuntamiento de Mykolaiv N° 11/19 de
fecha 02.03.2007, Decisién del Ayuntamiento de Vinnytsia N° 1933 de fecha 30.08.2019, Decisién
del Ayuntamiento de Dnipro de fecha 25.04.2018 n.c 70/31.
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atribuciones en los drganos de autoorganizacion de la poblacién, transfiriéndoles los
fondos adecuados, recursos materiales, técnicos y de otra indole®.

La regulacién legal de la movilidad urbana, ademds de la formacién de docu-
mentos programdticos de importancia nacional, ha pasado a ser competencia de los
érganos de gobierno auténomo local y de los 6rganos ejecutivos territoriales. En la
actualidad, las administraciones militares regionales funcionan bajo la ley marcial,
con la que deben acordarse las decisiones relativas a las cuestiones de seguridad en los
territorios pertinentes. En este sentido, por ejemplo, es necesario aprobar la decisién
del ayuntamiento y de la administracién militar regional de restringir la circulacién
del transporte publico, los taxis y los coches particulares en las ciudades durante los
toques de queda, asi como los motivos para excluir de tales restricciones a determi-
nadas categorfas de conductores.

Los 6rganos de gobierno auténomo local adoptaron un gran niimero de instru-
mentos juridicos normativos que regulaban las cuestiones de transporte, principal-
mente en forma de érdenes y decisiones. Esas decisiones suelen ser objeto de revision
sobre la base de un cambio en las circunstancias, sobre una cuestién ya resuelta, y
como resultado de la impugnacién de sus disposiciones y de la existencia de decisio-
nes judiciales que las declaran ilegales. Por ejemplo, en Lviv, el Ayuntamiento decidié
limitar el nimero de viajes gratuitos para los ciudadanos en edad de jubilacién en el
transporte publico de propiedad comunal. Se reconocié que tal decisién restringfa
ilegalmente el derecho de los ciudadanos a la libre circulacién, establecido a nivel de
la legislacién nacional y anulado por el Tribunal Administrativo®.

Recientemente, se ha puesto de relieve la necesidad de sistematizar los actos ju-
ridicos normativos de importancia local, armonizdndolos, en primer lugar, con los
actos normativos del mds alto nivel y entre si.

3. EL CONCEPTO DE MOVILIDAD URBANA SOSTENIBLE
SEGUN LA LEGISLACION DE UCRANIA

No existe una definicién de movilidad sostenible en la legislacién de Ucrania,
pero el andlisis de las principales normas juridicas que regulan las relaciones publicas
en el transporte y la gestién del transporte, la prestacién de servicios en este dmbito
puede dar una idea de su contenido. Dichas regulaciones pueden ser sistematizadas
dependiendo del ente competente del que provienen. Actos juridicos internacionales
y resoluciones del Parlamento Europeo que definen los principios por los que debe
guiarse el ordenamiento juridico nacional. Leyes que regulan las cuestiones generales
de la politica estatal en una zona determinada Leyes de Ucrania «Sobre el transporte»,

8 LEY DE UCRANIA 280/97 21.05.1997«Sobre la autonomia local en Ucrania» https://zakon.
rada.gov.uallaws/card/280/97-%D0%B2%D1 %80.

% Decisién del Tribunal Administrativo del Distrito de Lviv de 02.11.2024 en el caso 380/848/23
https:/fzakononline.com.ualcourt-decisions/show/1203 75489
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«Sobre el transporte ferroviario», «Sobre el transporte eléctrico urbano», etc. Leyes
que regulan el estatuto de las entidades con poderes especiales para aplicar la politica
estatal en la esfera del transporte, en particular el Reglamento sobre el establecimien-
to de rganos ejecutivos centrales y su interaccién con los drganos de gobierno auté-
nomo local. Estatutos de los drganos de gobierno auténomo local sobre cuestiones
de su competencia.

Los érganos locales del poder ejecutivo, los drganos de autogobierno local adop-
tan programas regionales y locales para el desarrollo del transporte eléctrico urbano y
garantizardn su implementacion, fijardn tarifas, organizardn el transporte de pasajeros
y ¢jercerdn control sobre él, establecerdn el procedimiento para el cobro de tarifas,
informardn a la poblacién sobre los cambios relacionados con la prestacién de ser-
vicios de transporte, asegurardn la coordinacién de los trabajos relacionados con el
funcionamiento del transporte eléctrico urbano y otros tipos de transporte urbano,
crear condiciones viales adecuadas para el transporte, implementar medidas para el
desarrollo, la mejora y la disposicién de la red de rutas, realizar otras funciones para
crear condiciones seguras para las actividades en el campo del transporte eléctrico
urbano de conformidad con la legislacién, introducir un sistema automatizado de
contabilidad de tarifas, establecer el procedimiento para su funcionamiento, determi-
nar la persona autorizada para cobrar el pago de los servicios de transporte en caso de
Introduccién de un sistema automatizado de contabilidad de tarifas. De acuerdo con
la Ley de Ucrania «Sobre el Transporte Eléctrico Urbano» *°.

Antes de la guerra, el sistema de entidades de gestion del transporte se presentaba
segtin el principio de verticalidad: el érgano ejecutivo central que implementaba la
politica nacional pertinente en esta drea y sus subdivisiones estructurales territoriales.
El Servicio Estatal de Ucrania para la Seguridad del Transporte, el érgano ejecutivo
central, cuyas actividades son dirigidas y coordinadas por el Gabinete de Ministros
de Ucrania a través del Viceprimer Ministro para la Restauracién de Ucrania - Minis-
tro de Desarrollo de Comunidades, Territorios e Infraestructura, y que implementa
la politica estatal sobre seguridad del transporte terrestre, el Reglamento sobre el
Servicio Estatal de Ucrania para la Seguridad del Transporte, funciona como control
de la seguridad del transporte!'. Las siguientes autoridades publicas participan en
medidas especificas para garantizar la logistica del transporte: el Servicio Estatal para
la Seguridad del Transporte; Ministerio de Energfa; Ministerio de Politica Agraria;
Ministerio del Interior; Policia Nacional; Servicio de Impuestos del Estado; Agencia
para la Restauracién y el Desarrollo de Infraestructura; Servicio Estatal de Seguridad
Alimentaria y Protecciéon al Consumidor; Empresa Estatal «Centro Sectorial de Di-
gitalizacién y Ciberseguridad».

10 Ley de Ucrania «Sobre el Transporte Eléctrico Urbano» 1914-4 29.06.2004.

""" Resolucién del Consejo de Ministros de Ucrania «Sobre la aprobacién del Reglamento sobre el
Servicio Estatal de Ucrania para la Seguridad en el Transporte» No 103 11.02.2015 hztps://zakon.rada.
gov.uallaws/show/103-2015-%D0%BF# Text
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La movilidad urbana sostenible puede describirse como la garantia de accesibilidad,
seguridad, eleccién de transporte para satisfacer las necesidades de las personas, empre-
sas, comunidades, sobre la base del cumplimiento de los principios de competencia, de-
sarrollo de los territorios, reduccién de emisiones nocivas y basura, difusién de fuentes
de energfa renovables, reduccién de los niveles de ruido e impacto negativo en el eco-
sistema. De conformidad con la séptima parte del articulo 15-1 y la séptima parte del
articulo 15-2 de la Ley de Ucrania «Sobre la regulacién de la actividad de planificacion
urbana, el Consejo de Ministros de Ucrania aprobé el Procedimiento para desarrollar,
celebrar debates publicos, aprobar programas para la recuperacién integral de la region,
el territorio de la comunidad territorial (parte de ella) y modificarlos'2.

4. REGULACION LEGAL DE LA MOVILIDAD URBANA
EN UCRANIA EN EL CONTEXTO DEL ATAQUE ARMADO
DE RUSIA: DESAFIOS Y SOLUCIONES

En las condiciones de guerra, se hicieron evidentes los errores de cdlculo en el de-
sarrollo e implementacién de una estrategia de apoyo legal a la movilidad sostenible.
La comprensién misma del significado de la movilidad sostenible y la necesidad de
correlacionarla con los problemas de seguridad en caso de emergencia ha cambiado.
Por ejemplo, la importancia del metro para garantizar la movilidad urbana como uno
de los tipos de comunicacién dentro de la ciudad y proporcionar una alternativa al
transporte terrestre frente a las amenazas a la seguridad nacional durante los ataques
aéreos ha cambiado.

En las condiciones de agresién armada abierta de la Federacién de Rusia, entre
las caracteristicas del metro como medio para garantizar la movilidad urbana, vale la
pena destacar las propiedades de una estructura fortificada, que puede y fue utilizada
con fines de seguridad y al mismo tiempo como un tipo de enlace de transporte. Se
han creado aulas separadas para ninos en las estaciones de metro de Jarkov y Kiev,
sometidas a constantes bombardeos de la aviacién rusa, y se han identificado lugares
para que los civiles se refugien.

A la vista de la reciente tragedia ocurrida en Valencia, se llama la atencién sobre
la importancia de percibir el sistema de transporte puiblico como parte del sistema de

12 Ley «sobre la regulacién del desarrollo urbano» 17.02.2011 3038-17 hitps://zakon. rada.gov.ua/
laws/card/3038-17.

El programa para la recuperacién integral de la region, el territorio de la comunidad territorial
(su parte) debe contribuir a la introduccién de enfoques y pricticas modernas para el desarrollo de las
regiones, las comunidades territoriales, los asentamientos y partes de sus territorios como la centralidad
humana y la justicia social, la planificacién espacial racional, la garantia de un equilibrio entre el asenta-
miento y la colocacién de puestos de trabajo, la movilidad urbana sostenible, la inclusién, la eficiencia
energética, el respeto al medio ambiente, la preservacion de la diversidad cultural y la diversidad nacio-
nal asi como cumplir con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Ucrania para el periodo hasta 2030,
definidos por el Decreto del Presidente de Ucrania del 30 de septiembre de 2019 No. 722.
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seguridad nacional de una manera particularmente equilibrada. En este sentido, es
innegable que se justifica tener en cuenta la experiencia de Ucrania. Como argumen-
to, permitanme poner un ejemplo del uso del actualizado sistema de alerta en forma
de sirena a través de dispositivos méviles, que se introdujo en toda Espafa recién en
2022, tras el inicio de la guerra en Ucrania. Las victimas en Valencia y los analistas
identifican ciertas deficiencias en el método introducido para alertar a la poblacién
sobre la amenaza, a saber, la intempestiva y baja intensidad del mensaje de audio. Al
mismo tiempo, es dificil imaginar las posibles consecuencias y el nimero de victimas
en ausencia de una advertencia tan audible.

Actualmente, las medidas activas del gobierno y los abogados en Ucrania tie-
nen como objetivo resolver problemas criticos relacionados con la eliminacién de las
consecuencias negativas de los ataques del pais agresor y garantizar la seguridad de
los ciudadanos, teniendo en cuenta estar bajo amenaza. La regulacién juridica de las
caracteristicas de estos procesos se define en una serie de actos juridicos'.

Las emergencias se convierten en una prueba de fuego que permite, por una
parte, identificar errores de cdlculo de la regulacién y la practica juridicas y, por otra,
se convierten en un impulso para el desarrollo intensivo de medios y técnicas indivi-
duales y la regulacién juridica de su aplicacién.

En cuanto al desarrollo de los servicios de entrega durante la pandemia de Co-
vid-19 en Ucrania, asi como en otros paises, hubo un aumento significativo de la
variacion, la rdpida introduccién de tecnologias utilizadas en particular en los Es-
tados Unidos en el mercado nacional. Asi, las empresas de reparto de alimentos y
comestibles Glovo, Bolt y Rocet trabajaron en 27 ciudades de Ucrania utilizando
una aplicacién mévil. La entrega de los pedidos se realizaba en motocicletas y coches,
bicicletas o a pie. De acuerdo con los representantes de estas empresas, con el fin de
optimizar y reducir la contaminacién ambiental, se consideré la posibilidad de utili-
zar autos eléctricos y drones para el transporte. Para ello, se estudié la experiencia de

la empresa estadounidense Wing, que fue la primera (entre otros servicios de entrega)

en recibir el permiso para la entrega comercial de mercancias mediante drones .

3 En la Ley de Ucrania «Sobre el régimen legal de la ley marcial» del 12.05.2015 No. 389-YIII
y el Decreto del Presidente de Ucrania «Sobre la imposicién de la ley marcial en Ucrania» del 24 de
febrero de 2022 No. 64/2022, aprobado por la Ley de Ucrania «Sobre la aprobacién del Decreto del
Presidente de Ucrania »Sobre la imposicién de la ley marcial en Ucrania” del 24 de febrero de 2022 No.
2102-IX. En primer lugar, se determina que las caracteristicas de la gestion en este periodo son pro-
porcionar a las autoridades estatales pertinentes, el mando militar, las administraciones militares y los
é4rganos de gobierno auténomo local las facultades necesarias para evitar la amenaza, repeler la agresion
armada y garantizar la seguridad nacional, eliminar la amenaza a la independencia estatal de Ucrania, su
integridad territorial, asi como temporal, debido a la amenaza, la restriccién de los derechos humanos y
las libertades constitucionales y un ciudadano y los derechos e intereses legitimos de las personas juridi-
cas, indicando la duracién de estas restricciones.

4" Hay muchas empresas que desarrollan drones de reparto. Algunos de ellos son: Amazon Prime
Air; Ala del Proyecto Google; DHL Parcelcopter es un proyecto del servicio postal alemdn Deutsche
Post DHL, que utiliza drones para entregar correo y medicamentos a regiones de dificil acceso; Zipline
es una empresa estadounidense que se especializa en la entrega de medicamentos y sangre en diferentes
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El 17 de noviembre de 2021, Nova Poshta, empresa privada que presta servicios
de transporte de mercancias y documentos tanto dentro de las ciudades, envios de
larga distancia como internacionales, realizé una entrega de prueba de un paquete
por un dron de la empresa ucraniana Ukrspecsystems desde la terminal de Kiev a
Ledpolis. El dron cubrié una distancia de 500 kilémetros en 6 horas. En un vuelo, el

dron transport6 10 paquetes con un peso total de mds de 2 kilogramos .

En Ucrania, se han dado los primeros pasos para regular el uso de drones con
fines civiles en la Ley «Sobre la Administracién Estatal de Aviacién de Ucrania» y las
Reglas para el Vuelo de Vehiculos Aéreos No Tripulados aprobadas por el Servicio
Estatal de Aviacién. De acuerdo con la Resolucién N° 215, todos los vehiculos aé-
reos no tripulados, incluidos los drones, estdn sujetos a registro obligatorio en caso
de exceder ciertas caracteristicas técnicas (peso, rango de vuelo). Este decreto regula
tanto el uso civil de los drones como su operacién para las necesidades del Estado '°.

Aunque hoy en dia, en relacién con la guerra, existen restricciones a los vuelos,
es obvio que los requisitos de estas regulaciones se desarrollardn en el contexto del
esperado retorno a la vida pacifica. Porque en las condiciones de guerra, para satisfa-
cer las necesidades militares, ya se ha introducido el entrenamiento en el montaje de
drones FPV, incluso en casa. Para ello, basta con iniciar sesién en la plataforma de
informacién sobre drones de ciudad Zhytomyr en la aplicacién DIIA (traduccién
del acrénimo «State and I» (Estado y Yo)) . Esta es una sefial de que en tiempos de
paz, los drones serdn reconfigurados para su uso activo en los servicios de entrega
de carga civil y, por supuesto, continuardn siendo utilizados por el Servicio Esta-
tal de Emergencias. Esta plataforma fue lanzada por el Ayuntamiento de ciudad
Zhytomyr como una plataforma que retine a ingenieros, proveedores, logisticos y
donantes para aumentar el nimero de drones en el frente'®.

En Ucrania, al igual que en Espafia, junto con los servicios publicos, tienen un
papel especial las asociaciones publicas y los movimientos de voluntarios, que han
demostrado ser eficaces y estar listos para utilizar medios y herramientas alternativas,

regiones del mundo. La empresa utiliza drones para entregar medicamentos en zonas de dificil acceso.
Flirtey es una empresa australiana que desarrolla sistemas de entrega con drones. https://termobud.com.
ua/ua/products/bespilotniki-kvadrokopteri-i-droni/droni-dostavshchiki/

En septiembre de 2024, Londres puso en marcha un programa de pruebas de seis meses para la
entrega de sangre donada por drones. Revolucionando la logistica sanitaria: El impacto de las entregas
con drones en las operaciones del NHS en Londres hrps://masquedron.es/2024/09/revolucionando-la-
logistica-sanitaria-el-impacto-de-las-entregas-con-drones-en-las-operaciones-del-nhs-en-londres/

5 https:/fwww.village.com.ualvillage/business/news/3 18883-nova-poshta-dostavila-posillu-dronom-
z-kieva-do-lvova

16 https:/lpravo.ualpravovi-naslidky-vykorystannia-droniv-i-viiskovykh-tekhnolohii-v-ukraini-mizh-
narodni-vyklyky-ta-vnutrishni-ryzykyl.

17 Diia es una aplicacién mévil, portal web y marca del estado digital en Ucrania desarrollada por
el Ministerio de Transformacién Digital de Ucrania (el Ministerio de Transformacién Digital). Diia se
presentd por primera vez en 2019 y se lanzé oficialmente en 2020.

8 hups:/ldiia.gov.ualmews/zbirajte-fpv-dron-z-diyapidpisom-yak-pracyuye-informacijna-platforma-
ghitomirskij-dron
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en particular la entrega de bienes necesarios, alimentos y agua. Muchos de ellos estdn
listos para usar «tecnologias mds verdes». En Valencia, por ejemplo, habia una aso-
ciacién muy consolidada de ciclistas que organizaban entregas de bicicletas a zonas
donde no habia posibilidad de entregas rdpidas y seguras en coche .

El desarrollo de caminos especiales para bicicletas antes de la guerra en Ucrania
se llevé a cabo activamente, sobre todo teniendo en cuenta que fueron utilizados y
seguirdn siendo utilizados por los conductores de patinetes eléctricos.

En febrero de 2023, la Rada Suprema de Ucrania (Parlamento de Ucrania) adop-
t6 la Ley sobre el Reconocimiento de los Vehiculos de Ruedas Ligeros Propulsados
exclusivamente por Motores de Traccién Eléctricos con una potencia de hasta 1000
vatios como Vehiculos. Sus propietarios no tienen que registrarse y no necesitan una
licencia de conducir, solo es necesario el cumplimiento de las normas de trdnsito, al
igual que los ciclistas .

En Ucrania, los 6rganos de gobierno auténomo local, dentro de sus competen-
cias, estdn introduciendo cambios en la regulacién juridica de la movilidad urbana
y proyectos piloto. Dado que, para garantizar la seguridad, se restringen los movi-
mientos nocturnos, los llamados «toques de queda», se restringe la circulacién del
transporte publico urbano, pero no se restringe la circulacién del transporte ferro-
viario de larga distancia. Para resolver el problema del transporte de pasajeros en
Lviv, el ayuntamiento, de acuerdo con la administracién militar regional, decidi6
introducir un proyecto piloto. Este proyecto proporciona un permiso para moverse
durante el toque de queda por la noche para los taxis atendidos a través del sistema
Bolt y Uber?'. Cabe senalar aqui que puede obtener una licencia en Ucrania para el
transporte de pasajeros en linea, en el portal del Servicio Nacional DIIA, el costo de
la licencia es de 2500 UAH, que son aproximadamente 50 euros.

A nivel estatal, los incentivos fiscales para la importaciéon de vehiculos eléctricos,
generadores, etc., a Ucrania también son una decisién mds dictada por las realidades
de los tiempos de guerra. Sin embargo, debido a que el sector privado automotriz
ya estd bastante lleno de vehiculos de este tipo. Es de esperar que el desarrollo de la
infraestructura urbana satisfaga sus necesidades. En el futuro, es necesario revisar el
enfoque para determinar las tarifas y tener en cuenta la necesidad de desarrollar y
modernizar la flota de vehiculos y la infraestructura. Actualmente, la decisién de fijar
las tarifas del transporte publico la toma el Ayuntamiento, y el principal argumento
para aumentar el coste es el aumento del coste del combustible. Esas decisiones son

1 Rafa Vidiella Valencia: decenas de ciclistas llegan a lugares inaccesibles para ayudar a las vic-

timas de la catdstrofe. 01.11.2024. hetps://ciclosfera.com/alvalencia-decenas-de-ciclistas-llegan-a-lugares-
inaccesibles-para-ayudar-a-las-victimas-de-la-catastrofe
2 Laley «Sobre determinadas cuestiones del uso de vehiculos equipados con motores eléctricos y
enmiendas a determinadas leyes de Ucrania sobre la superacion de la dependencia del combustible y el
desarrollo de la infraestructura de recarga eléctrica y los vehiculos eléctricos.» Ne 2956-1X 24.02.2023.
2 https://city-adm. lviv.ualnews/society/social-sphere/304055-u-lvovi-u-komendantskyi-chas-dozvo-
bly-prassiuvaty-bolt-ta-uklon-vodii-iakykh-matymut-vidpovidni-dozvoly
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apeladas ante los tribunales administrativos por representantes de ciertos grupos de
la poblacién de la comunidad. Esto indica, por un lado, la falta de motivacién de
las decisiones sobre la modificacién de las tarifas y, por otro, que la poblacién, ejer-
ciendo el control publico, tiene derecho a declarar algunos cambios especificos en los
servicios, siempre que se haya incrementado la tarifa.

El seguimiento del desarrollo del transporte en términos de cumplimiento de
los principios de accesibilidad se realiza tanto por parte de las entidades de la ad-
ministracién publica como del publico, de hecho, durante el estudio de la situa-
cién inmobiliaria en este dmbito, se prevé la interaccién e inclusién del publico
en determinados procedimientos de seguimiento. En 2023-2024, el Ministerio de
Infraestructura de Ucrania, de acuerdo con el procedimiento definido por el «Pro-
cedimiento para monitorear y evaluar el grado de accesibilidad de las instalaciones
y servicios del entorno fisico para personas con discapacidad», aprobado por la
Resolucién del Gabinete de Ministros de Ucrania del 26 de mayo de 2021 No. 537
para recopilar datos estadisticos y cubrir el nimero mdximo de transportistas en to-
das las regiones controladas de Ucrania, presentd solicitudes a las Administraciones
Regionales o de los Estados de la Ciudad de Kiev*.

5. CONCLUSIONES

Primera. En Ucrania, tras el colapso de la Unién Soviética, durante los primeros
diez anos, se produjo una revisién completa de los principios bdsicos de la gestion
y la preparacién de actos juridicos bédsicos en todas las esferas de la administracion
publica, incluido el transporte. Tras la aprobacién de la Constitucién en 1996, de
conformidad con los principios consagrados en ella, se adopté la Ley de Reforma
Administrativa y Territorial. En el marco de esta nueva normativa inicia la descen-
tralizacién y la formacién de 6rganos de gobierno auténomo local. Desde 2014,
con la mirada puesta en la futura adhesién a la Unién Europea (UE, la legislacién
nacional se ha modificado intensamente teniendo en cuenta el derecho europeo. Los
principales actos normativos relacionados con la garantia de los derechos humanos y
las libertades fueron ratificados por la Rada (Parlamento) o se adoptaron leyes nacio-
nales de conformidad con las disposiciones fundamentales de la legislacién de la UE.

Segunda. El desarrollo de la regulacion legal de la movilidad se lleva a cabo en
dos niveles. El primer nivel, nacional, se lleva a cabo mediante leyes que determinan
las peculiaridades de la gestién del transporte segin tipos de vehiculos. El segundo

22 Resultados del seguimiento de la accesibilidad de los servicios de transporte para las personas

con movilidad reducida, incluidas las personas con discapacidad https://mtu.gov.ua/files.pdf] Cabe
sefialar que, en virtud de la ley marcial, son estos érganos ejecutivos los que se encargan de la gestion
del transporte, mientras que las medidas de seguridad durante este periodo a nivel de los érganos de
gobierno auténomo local de conformidad con la Ley de Ucrania «Sobre la seguridad nacional», el De-
creto Presidencial, se llevan a cabo en los territorios donde tienen lugar las hostilidades o en los que se
encuentran actualmente, las administraciones militares.
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nivel se materializa con actos normativos de los 6rganos de los gobiernos auténomos
locales, teniendo en cuenta las peculiaridades de las necesidades y el desarrollo de las
infraestructuras, asi como sus capacidades presupuestarias. En la actualidad, desde
febrero de 2022, los principales cambios en las leyes tanto del primer como del
segundo nivel se relacionan con cuestiones de seguridad frente a las amenazas exte-
riores. Bajo la ley marcial, la tarea principal es eliminar las consecuencias de los ata-
ques de la Federacién Rusa contra instalaciones de infraestructura critica y objetivos
civiles en las grandes ciudades que son centros regionales: Kyiv, Odesa, Lviv, Dnipro,
Zaporizhzhia, Zhytomyr y otras; los cambios en la legislacién actual cumplen con el
principio de rdpida respuesta a la amenaza actual.

Tercera. Se introducen cambios en las normativas que imponen restricciones al
tréfico durante las sefiales de amenaza y durante los toques de queda. Este enfoque
es razonable, pero vale la pena considerar la naturaleza temporal de estos cambios.
Por lo tanto, la adopcién de estas medidas requiere una prescripcién clara sobre el
momento que permita determinar su finalizacién. En estas condiciones, debe conti-
nuar el desarrollo de legislacién que regule en general de la movilidad urbana. Dado
que se han elaborado y aplicado parcialmente estrategias o planes para garantizar la
movilidad urbana en las distintas ciudades creemos llegado el momento para adoptar
en Ucrania una estrategia nacional de movilidad sostenible.

Cuarta. Espana, a la vista del acontecimiento acaecido en Valencia con la DANA,
puede tomar en cuenta la experiencia ucraniana en la toma de decisiones operativas
a nivel de los érganos de gobierno local. Por un lado, se ha producido una revision
de las normas que determinan el procedimiento de respuesta répida de los centros
de poder autorizados y las relaciones entre estos y los érganos de autogobierno local;
por otro, se ha agilizado la conexién con las organizaciones que agrupan a volunta-
rios en determinados territorios. Las asociaciones voluntarias de ciudadanos tienen
el objetivo de ofrecer una respuesta rdpida para proteger y satisfacer las necesidades
prioritarias de las victimas y han demostrado ser efectivas en Ucrania. Curiosamente,
al mismo tiempo, estas asociaciones de voluntarios estdn dispuestas a utilizar medios
como el transporte eléctrico, las bicicletas, los drones, etc.

Quinta. Por otra parte, es evidente la necesidad de coordinar las actividades de es-
tas asociaciones con los érganos de gobierno auténomo local y los servicios especial-
mente autorizados en circunstancias de mayor peligrosidad para eliminar los riesgos
de violacién injustificada de los derechos individuales y lograr el uso mds racional de
los medios técnicos. La alerta en caso de una amenaza grave se puede cambiar para
incluir no solo la alerta por teléfono, sino también la alerta sonora en las 4reas que se
encuentran en la zona de amenaza. Dicha alerta puede incluir no solo sonidos, sino
explicaciones claras y diferentes del protocolo de actuaciones en caso de una amenaza
especifica. Estas asociaciones de ciudadanos y la conexién con ellas pueden utilizarse
para garantizar el seguimiento del desarrollo del transporte a fin de garantizar el
principio de movilidad.

Sexta. La plataforma nacional de informacién Diia estd reconocida como una
de las mejores de Europa y permite digitalizar documentos que estdn disponi-
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bles en los registros estatales, en particular con el fin de identificar a una persona,
obtener un certificado de registro, una pdliza de seguro de vehiculo, etc. Dichos
documentos digitales estdn equiparados por ley a los de pldstico o papel; es decir,
tienen la misma fuerza legal. Actualmente, la cantidad de servicios que se pueden
obtener a través de esta plataforma es cada vez mayor, incluyendo el pago de multas
por infracciones de trdnsito, etc. Esta experiencia en la formacién de una platafor-
ma tnica de propiedad estatal, con un alto nivel de proteccién de datos personales
para los servicios que necesitan los ciudadanos en el dia a dia, puede resultar es
interesante para otros Estados.
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